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Per comprendere la ratio delle investigazioni difensive è opportuno 
fare un breve cenno al valore che assume il diritto di difesa nel 
sistema processuale vigente.  
Il diritto di difesa rappresenta in primis un diritto individuale. 
Risponde, infatti, ai criteri della moderna concezione processuale 
penalistica che un soggetto accusato abbia diritto di difendersi. Il 
nostro sistema processuale mira all'accertamento circa la sussistenza 
di fatti che giustifichino l'irrogazione di una pena; di conseguenza, 
chi tale pena può essere chiamato a subire (imputato/indagato) 
dovrebbe avere, almeno in linea di principio, un ruolo paritetico 
dialettico rispetto a chi ha interesse alla punizione (accusa). 
Secondariamente ha una funzione di garanzia del corretto 
accertamento giudiziale. Il diritto di difesa va infatti collegato con 
l’interesse pubblico al corretto uso dello strumento processuale, al 
rispetto delle regole processuali, anche al di là della volontà 
dell’imputato di non farsi assistere. L’imputato non può mai rifiutare 
il difensore da lui stesso nominato di fiducia o designato d’ufficio 
poiché il diritto di difesa è un diritto indisponibile e la partecipazione 
dell’avvocato è sempre necessaria.  La corte costituzionale ha avuto  
più volte occasione di affermare l’indisponibilità e l’inviolabilità del 
diritto di difesa anche nell’ottica dell’obbligatorietà dell’assistenza 
professionale. Si ricordi il giorno in cui aveva inizio, davanti alla 
corte d’assise di Torino, il processo ai capi storici delle Brigate 
Rosse, quando all’apertura dell’udienza gli imputati manifestarono la 
volontà di revocare il mandato ai difensori di fiducia, dichiarando 
contestualmente che non avrebbero mai accettato difensori d’ufficio.  
La Corte Costituzionale con sentenza n. 125 del 1979, prima, e con 
sentenza n. 188 del 1980, dopo, dichiarò non contrari all’art. 24, 
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secondo comma Cost., gli articoli 125 e 128 del previgente codice di 
procedura penale (1930) che prescrivevano la nomina di un difensore 
d’ufficio all’imputato che omettesse o si rifiutasse a nominarne uno 
di fiducia, sul principio che l’obbligatorietà della difesa tecnica è 
l’unico strumento idoneo a consentire, in qualsiasi momento, 
l’esercizio del diritto inviolabile e come tale irrinunciabile di difesa, 
senza pregiudizio dei rapporti tra imputato e difensore, senza 
pregiudizio alle scelte difensive positive o negative la cui 




Ricordiamo brevemente che il processo non è un mezzo di ricerca di 
verità materiali perché 1) è un fatto umano e dunque imperfetto; 2) la 
metodologia propria di ogni accertamento processuale è un'indagine 
ex post, sicché è inidoneo a fornire conoscenze assolute ed 
incontestabili. Non a caso è stato affermato che la decisione 
giudiziale non si fonda sui fatti, ma sull'asserzione su fatti. Il giudice, 
dunque, forma il proprio convincimento su affermazioni probatorie. 
E tali fatti saranno processualmente veri nella misura in cui 
risulteranno dimostrati. E i fatti verranno ritenuti processualmente 
dimostrati solo sulla base delle risultanze emerse nel contraddittorio 
delle parti: nella dialettica tra chi, avendo formulato un'accusa ha 
interesse a sostenerla (pubblico ministero) e chi, essendo di tale 
accusa il destinatario, ha interesse a confutarla (imputato attraverso il 
suo difensore).  In questo senso si può affermare che la prova non dà 
certezza in ordine all'esistenza di un fatto, ma fornisce al giudice il 
motivo per considerare credibile l'affermazione di una parte in ordine 
                                                 
1
 Anche a seguito della entrata in vigore della Legge 31 dicembre 2012, n. 247, recante 
“nuova disciplina dell’ordinamento della professione forense”, non è consentita 
l’autodifesa nel processo penale neppure qualora l’imputato sia un soggetto abilitato 
all’esercizio della professione forense innanzi alle magistrature superiori: Cassazione 
Penale, Sezione II,  2 ottobre 2013, n. 40715. 
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alla sua esistenza o inesistenza. Ecco che, quindi, in un sistema 
strutturalmente inidoneo a provare la "Verità", il principio del 
contraddittorio assume massima importanza quale metodo di 
conoscenza ritenuto dal legislatore come il più idoneo ad assicurare 
l'accertamento dei fatti nel modo più corretto possibile. Da qui, 
l'osservanza di tale principio quale garanzia di un giusto processo. 
E' chiaro che in questa concezione del processo e in questa duplice 
funzione del diritto di difesa, solo chi ha pieno accesso alla prova dei 
fatti (o meglio alla prova sull'asserzione su determinati fatti) può 
affermare in sede processuale fatti principali e fatti probatori. Ed in 
tale senso, solo fornendo alla difesa le possibilità di attingere al 
materiale probatorio alle stesse condizioni in cui ciò è riconosciuto 
all'accusa, è possibile realizzare una vera parità ed un vero 
contraddittorio.  
Ma la parità sostanziale (e non meramente formale) tra accusa e 
difesa nella formazione della prova si ha allorquando tali parti 
abbiano parità di accesso alle fonti di prova, cioè a quegli elementi 
che, reperiti o conosciuti in sede di indagini preliminari, diventano 
elementi conoscibili dal giudice in sede di giudizio attraverso i 
meccanismi dell'acquisizione probatoria. In tal senso le norme sulle 
investigazioni difensive e la riforma dell'art. 111 Cost. hanno 
rappresentato una grande rivoluzione rispetto al sistema delineato in 
precedenza, consentendo al difensore, almeno (e, forse, solo) in linea 
di principio, di attingere al materiale probatorio con le stesse facoltà 
e gli stessi limiti del pubblico ministero (salvo valutare le 
disponibilità di mezzi, non ultimo quelli economici). 
La Legge 7 dicembre 2000 n. 397 ha dato dignità sistematica alle 
investigazioni difensive, ha riconosciuto per la prima volta in modo 
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pieno al difensore il diritto di svolgere attività investigativa a favore 
del proprio assistito in ogni stato e grado del procedimento.  
Si tratta di una conquista pertanto arrivata dopo un percorso lento, 
lungo e faticoso. In occasione della introduzione/ approvazione del 
vigente codice di procedura penale, infatti, i redattori si erano limitati 
esclusivamente ad inserire una norma generica, l’art. 38 delle 
disposizioni di attuazione di coordinamento e transitorie, che, al fine 
di esercitare il diritto alla prova previsto dal codice stesso, attribuiva 
al difensore la facoltà di svolgere investigazioni per ricercare e 
individuare elementi di prova a favore del proprio cliente e di 
conferire con le persone che potessero dare informazioni, con la 
facoltà di assegnare tale incarico ad investigatori privati autorizzati. 
Ma tale norma risultava vuota, del tutto inadeguata e inutile, poiché 
mancavano regole specifiche che delineassero i poteri dei difensori 
all’interno del nuovo istituto.  
La novella 397/2000 ha finalmente codificato una compiuta 
disciplina delle indagini difensive, consentite fin dal momento 
dell’incarico professionale sia nella fase delle indagini preliminari sia 
in ogni stato e grado del procedimento allo scopo di ricercare ed 
individuare elementi di prova a favore del proprio assistito, ai sensi 
dell’articolo 327-bis c.p.p.. 
Il difensore pertanto conquista quel ruolo da protagonista, conquista 
quella professionalità, che gli è propria e che gli spetta, mettendo 
proprio in evidenza l’aspetto più importante della sua opera, ormai 
responsabilizzato nell’iniziativa probatoria e liberato da quel ruolo di 
virtuale contestazione e di critica passiva del patrimonio accusatorio, 
che la legge processuale e la giurisprudenza deontologica fino ad ieri 
gli attribuivano.  
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Il legislatore ha configurato gli aspetti principali di tale potere e le 
modalità del relativo esercizio, inserendo così nel codice di 
procedura penale, al libro V, il titolo VI bis, ovvero 9 articoli 
dedicati: articoli 391 bis – 391 decies.  
Dobbiamo altresì rilevare però, che nonostante l’opportunità della 
norma codicistica, voluta appunto per riequilibrare il contraddittorio 
nella parità delle armi tra accusa e difesa, purtroppo permangono 
ancora sul piano sostanziale evidenti disparità tra il pubblico 
ministero e il difensore di parte. 
Questo è ciò che il presente studio vuole mettere in evidenza, 
auspicandosi più impegno in capo agli avvocati nell’effettuare le 
indagini difensive, nella consapevolezza di possedere pari dignità 
operativa in termini anzitutto di autorevolezza, rispetto alla pubblica 
accusa e una maggiore apertura da parte della Magistratura nel 
riconoscere a tale attività il dovuto valore; solo così facendo e col 
decorso del tempo si riuscirà a stabilire anche in Italia l’effettivo 
















LA GENESI DELLE INVESTIGAZIONI DIFENSIVE 
Sezione I: INTRODUZIONE  
Il nostro sistema processuale penale ha subito nel corso degli anni 
svariati interventi normativi ad opera non solo del legislatore ma 
anche della giurisprudenza fino all’emanazione del vigente codice di 
rito. Oggi, nella vigenza del sistema accusatorio è lecito porsi il 
problema delle indagini difensive dal momento che vi è stato un 
radicale mutamento del ruolo della difesa. E da questo cambiamento 
nell’orizzonte difensivo è necessario, prima di ogni altra cosa, 
prendere le mosse. Del resto, la disciplina delle investigazioni 
difensive, finalmente consacrata dalla legge del 2000, attiene 
sicuramente al diritto di difesa e va, di conseguenza, ricollegata alle 
primarie fonti normative del medesimo. 
 
Sezione II: IL DIRITTO DI DIFESA NEI PRIMI CODICI 
DELL’ITALIA UNITA   
Il codice di procedura penale del 1865
2
 prevedeva che il giudizio 
avesse luogo all’esito di una penetrante fase istruttoria, cosicchè al 
cospetto degli organi giudicanti dibattimentali giungevano, da un 
lato, un pubblico ministero proponente ricostruzioni accusatorie già 
compiutamente formatesi con il prevalente ausilio del giudice 
istruttore e, dall’altro, un imputato in balìa di risultanze probatorie 
maturate senza alcuna sua partecipazione, ma seriamente in grado di 
pregiudicarne il destino processuale.  
Nel codice del 1913, ferma restando la distinzione tra “istruzione” e 
“giudizio”, si cercò di incidere sui rapporti tra i predetti magistrati e 
di informare, seppur moderatamente, la stessa fase istruttoria ai 





principi della pubblicità e del contraddittorio. Sotto quest’ultimo 
profilo infatti, l’intervento correttivo rispetto alla normativa 
precedente riguardò, soprattutto, la partecipazione della difesa alla 
formazione di alcuni tra i principali atti istruttori, destinati ad influire 
sulla successiva fase dibattimentale: non più, dunque, un 
dibattimento totalmente pregiudicato dalle precedenti risultanze 
istruttorie, bensì una fase istruttoria connotata da un moderato 
contraddittorio utile allo scambio di posizioni tra le parti, reso 
maggiormente franco dalla conoscibilità di taluni atti d’indagine 
durante la loro formazione e, dunque, potenzialmente in grado di 
modificare la successiva valutazione giurisdizionale sul loro 
contenuto. In concreto fu, anzitutto, dedicato al difensore 
dell’imputato un limitato corpus normativo, pressoché sconosciuto al 
precedente codice del 1865 (che aveva disseminate qua e là norme 
relative alla difesa tecnica dei soggetti sottoposti a procedimento 
penale). In particolare, il libro l al capo III,  intitolato « Dei 
difensori», aveva inserito undici articoli dedicati appunto a 
quest’ultimi. Non si trattava di una semplice risistemazione  bensì del 
riconoscimento di un ruolo tecnico indispensabile in un modello 
procedimentale che ambiva ad essere moderno e liberale, destinato a 
fare dell’imputato un soggetto maggiormente protagonista all’interno 
della vicenda giudiziaria che lo riguardava. In linea di massima 
infatti l’istruzione preliminare al giudizio era scritta e segreta, perché 
lo scritto si riteneva consacrasse il mantenimento di elementi 
necessari, la cui contestazione non fosse ripetibile per il giudizio. In 
questo quadro  si cercò, però, di ammettere un limitato e facoltativo 
contraddittorio relativamente a determinati atti. Venne così allargato 
lo spazio di manovra del difensore nella fase istruttoria
3: l’art. 72 
                                                 
3
 M.N. Miletti, Un processo per la terza Italia. Il codice di procedura penale del 1913,  
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c.p.p. conferì all’imputato la facoltà di avvalersi, appunto durante 
l’istruzione, di un difensore (avvocato o procuratore) per gli atti per i 
quali ne fosse consentita l’assistenza come previsto dall’art. 198 
quali l’interrogatorio, gli esperimenti giudiziali, le perizie, le 
perquisizioni domiciliari e le ricognizioni, riconoscendo a 
quest’ultimo il potere di presentare al giudice istanze, osservazioni, 
riserve, opportunamente menzionate nei relativi processi verbali. 
Diversamente l’art. 73 c.p.p.   riconosceva già tale potere / dovere 
nella fase del  giudizio di merito, prevedendo soltanto 
eccezionalmente il mancato obbligo dell’assistenza legale per le 
ipotesi bagatellari, ovvero per le contravvenzioni per le quali era 
prevista una pena massima restrittiva della libertà personale o 
pecuniaria non superiore rispettivamente  a cinque giorni o 
centocinquanta lire. Ancora, l’art. 75 c.p.p. prescrisse il diritto 
dell’imputato, durante l’istruzione, di conferire con il suo difensore al 
termine dell’interrogatorio, previa autorizzazione del giudice, 
autorizzazione invece non occorrente nella successiva fase del 
giudizio. Non era invece permessa la partecipazione diretta del 
difensore durante l’interrogatorio poiché considerata concessione 
eccessiva. Da sottolineare altresì quale lesione del diritto di difesa la 
disposizione dell’art.  417, comma 1, secondo il quale il giudice 
poteva definire il fatto in modo diverso da quello enunciato nella 
richiesta, nella istanza, o nel decreto di citazione, o nell’atto 
d’accusa, o nella sentenza di rinvio, e infliggere la pena 
corrispondente, quantunque più grave, purché la cognizione del reato 
non eccedesse la sua competenza, trasformando così la sentenza in 
una  sorpresa dell’ultima ora,  senza che alcuno potesse aver discusso 
                                                                                                                 
Milano Giuffrè 2003. 
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gli estremi né di fatto, né di diritto, senza alcuna forma di 
contraddittorio con flagrante violazione del diritto di difesa
4
. 
Notiamo pertanto come il difensore sicuramente venisse considerato 
un cooperatore di giustizia, lume di onesta verità e assertore del 
diritto, ma allo stesso tempo relegato ad un marginale ruolo di 
protezione dell’indifeso con una forte limitazione del suo potere 
d’intervento legittimato soltanto a compiere determinati atti, finendo 
così per svilire anche la sua professionalità. Leggiamo, con 
rammarico, nelle pagine del commentario al c.p.p. del Prof. 
Alessandro Stoppato del 1918, edito a Torino,  quella che fu la 
considerazione dell’allora figura del difensore, ovvero:  “ il difensore 
snaturerebbe il suo alto ufficio se, fraintendendo il concetto di 
ragionevole resistenza all’accusa, attuasse una opposizione 
pervicace alla effettuazione della giustizia, e considerasse la sua 
come funzione destinata ad annientare l’opera degli organi ufficiali 
della giustizia medesima, o come una specie di energia ribelle rivolta 
                                                 
4
 Oggi l’art. 521, al primo comma c.p.p. richiama il tradizionale brocardo “iura novit 
curia” sulla base del quale il giudice può dare al fatto una definizione giuridica diversa 
rispetto a quella enunciata dall’accusa, senza per questo incorrere egli stesso in una 
violazione della correlazione fra accusa e sentenza. Si propone cosi’ la distinzione fra 
mutamento del fatto ex art. 521, 2 comma c.p.p., e riqualificazione giuridica ex art. 521, 1 
comma c.p.p. affidando però solo il primo alla intangibile disponibilità della pubblica 
accusa, (il diverso fatto comporta la restituzione degli atti al p.m. per consentire 
l’esercizio dell’azione penale), e lasciando invece al giudice la diversa qualificazione del 
reato ascritto cui viene semplicemente attribuito un diverso nomen iuris. Si veda la 
sentenza storica n. 88/1994 della Corte Costituzionale sul potere-dovere del giudice di 
accertare la corrispondenza fra l’imputazione e le risultanze processuali e sul suo 
intervento a fronte di una imputazione generica o diversa da quella formulata. Però la 
notissima sentenza “Drassich” dell’11/12/2007, emessa dalla Corte EDU, ha aperto uno 
scenario nuovo, volto ad apprestare garanzie difensive all’imputato anche nel caso della  
diversa qualificazione giuridica. Infatti, un primo orientamento più “garantista” afferma 
che la garanzia del contraddittorio, in ordine alle questioni inerenti alla diversa 
qualificazione giuridica del fatto  deve essere concretamente assicurata all'imputato sin 
dalla fase di merito, pena la nullità della sentenza, all’uopo: Corte di Cassazione, Sez. 6, 
n. 20500 del 19/02/2010, oppure Cassazione, Sez. 1, Sentenza n. 18590 del 29/04/2011. 
Secondo altro orientamento, più recente ed allo stato prevalente, la garanzia del 
contraddittorio resta comunque assicurata dalla possibilità di contestare la diversa 
qualificazione giuridica anche solo mediante il ricorso per cassazione. In questo senso si è 
espressa la Corte di Cassazione, sezione 2, con sentenza n. 32840 del 09/05/2012, nonché 
si veda sempre la Corte di Cassazione, sezione 3, sentenza n. 2341 del 07/11/2012. 
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al fine di sottrarre i colpevoli alla meritata sanzione. Solamente un 
pervertimento di tale specie può indurre a sostituire deplorevolmente 
alla coltura superiore, che rende ascoltato e rispettabile, all’onesta 
abilità, che corregge deficienze altrui, e meglio dirige la ricerca, alla 
severa e parsimoniosa eloquenza che persuade, alla illibatezza dei 
metodi che rassicura, una lacrimevole ignoranza, un costante 
atteggiamento di banale arroganza, un pomposo vaniloquio, e, 
peggio, una specie di complicità morale coi clienti colpevoli, la 
quale trascina all’uso di ogni mezzo di insidia o di violenza, quando 
anche, purtroppo, non si avvilisca delittuosamente persino ad 
influire fraudolentemente sugli strumenti della prova”.  
 
Sezione III: IL DIRITTO DI DIFESA NEL CODICE ROCCO  
Nel 1930 il legislatore si trovò dinanzi all’alternativa tra privilegiare 
il profilo dell’autorità o quello della libertà. La scelta cadde così su 
una soluzione di compromesso secondo la quale la fase istruttoria, 
fase che precede il processo vero e proprio, si sarebbe svolta secondo 
i caratteri dell’inquisitorietà, mentre l’accusorietà sarebbe stata 
riservata, con i suoi principi della parità delle parti e della terzietà del 
giudice, per la fase dibattimentale. 
Il codice di procedura penale del 1930
5
 pertanto configurò un 
processo “misto” articolato in due fasi: l’istruzione, destinata alla 
ricerca e raccolta degli elementi necessari all’accertamento della 
verità e segreta, e il “giudizio”, apparentemente ispirato ai principi 
accusatori e destinato all’assunzione delle prove nell’oralità e nel 
contraddittorio dibattimentale.  
Il dibattimento veniva però condizionato dagli esiti dell’istruzione: 
anzitutto perché il giudice, conoscendo preventivamente gli atti 
                                                 
5
 P.Ventura, le indagini difensive, Giuffrè Milano 2005, pag. 7 . 
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istruttori e facendo inconsciamente propria l’impostazione che il 
processo aveva ricevuto in istruttoria, rischiava di perdere 
l’imparzialità; inoltre il generoso ricorso alle letture consentiva che 
tutti i verbali delle prove assunte nel segreto della fase istruttoria 
entrassero nel dibattimento per costruire la base della decisione. 
Pertanto il dibattimento si risolveva in una critica delle prove raccolte 
in istruttoria, dando luogo ad una finzione di procedimento 
accusatorio. Il giudizio finiva per essere  una ratifica di una prova già 
formatasi alla luce dei principi della segretezza e della scrittura tipica 
del modello inquisitorio. 
Di fronte ad una tale impostazione processuale è necessario chiedersi 
quale fosse il ruolo del difensore, vista la mancata previsione di 
qualsiasi sua capacità a ricercare elementi di prova in favore del suo 
assistito. Silenzio che, compatibilmente alla matrice culturale 
autoritaria e inquisitoria dell’epoca, non faceva altro che dimostrare 
il mancato riconoscimento normativo di un diritto di difendersi 
investigando
6
. Di fatto, in tale sistema, la ricerca della prova era 
negata alla difesa tecnica
7
, la quale poteva esplicarsi solo nel 
dibattimento in forma di controllo sulla regolarità degli atti compiuti 
e di critica delle prove raccolte nell’istruzione. Per cui il difensore, 
isolato ad un ruolo del tutto assente e passivo, solitamente veniva a 
conoscenza del procedimento penale più per l’uso abituale della 
carcerazione ante iudicium, che di una adeguata notizia propria di un 
processo. Si assisteva, così, alla pericolosa realizzazione di un atto di 
indagine legittimamente utilizzabile in dibattimento come prova, in 
quanto, appunto, formalmente garantito dalla seppur passiva  
                                                 
6
 A. Cristiani, Guida alle indagini difensive nel processo penale, Torino 2001, pag. 146 
“Sotto il vigore del codice di procedura penale del 1930 (…) non si parlava di indagini 
difensive, non esistendo una norma che espressamente le autorizzasse”. 
7
 G. Vassalli, Il diritto alla prova nel processo penale, 1967, p.25. 
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presenza dell’avvocato nella sola fase dibattimentale. La funzione del 
procuratore era limitata sostanzialmente a proporre, controllare 
attraverso lo strumento delle eccezioni ed infine interloquire in 
relazione alla decisione finale. Vincoli e limitazioni al diritto di 
difesa, tipici di un sistema inquisitorio che si basava su un assunto di 
massima: il giudice era organo accusatorio e organo giudicante, al 
tempo stesso, difettando completamente del requisito della terzietà.  
Non solo, la segretezza degli atti processuali e la mancanza di 
qualsiasi controllo pubblico costituiva un valore di massima 
rilevanza all’interno del procedimento. La conoscenza di tali atti era 
preclusa non solamente ai soggetti estranei al procedimento 
(circostanza prevista anche nel sistema accusatorio), ma anche allo 
stesso imputato e difensore.  
Sicuramente in questo schema processuale una libertà di difendersi 
indagando non poteva trovare attuazione fin tanto che continuava a 
mancare, peraltro, il presupposto primo per la sua legittimazione: 
l’irrilevanza degli atti d’indagine rispetto al dibattimento.  
In vigenza del codice Rocco dunque, era proprio la fase preliminare 
ad essere caratterizzata dalla presenza di regole di natura inquisitoria. 
La fase dell’istruzione infatti, articolata nei due momenti 
dell’istruzione sommaria affidata al pubblico ministero e 
dell’istruzione formale affidata al giudice istruttore, era destinata 
all’attività di investigazione e formazione delle prove attraverso la 
libera iniziativa del giudice. Essa era condotta secondo canoni di 
segretezza e, di conseguenza, relegava l’imputato e il suo difensore 
ad una posizione di assoluta inferiorità. 
Tuttavia si deve dare atto del fatto che in nessuno dei codici di 
procedura penale del Regno d’Italia che si sono succeduti, dal codice 
18 
 
del 1865 a quello del 1913 e del 1930, erano rintracciabili espliciti 
divieti di svolgere attività investigativa difensiva. 
Anzi, durante la vigenza del codice Rocco in dottrina si era sostenuta 
la tesi favorevole alla libertà di compiere investigazioni difensive in 
favore del proprio assistito
8
. Tuttavia il favore della dottrina si 
scontrava nella prassi con un atteggiamento di diffidenza da parte 
degli stessi ordini forensi
9
.   
La possibilità per il difensore di svolgere indagini, in particolare di 
intrattenere rapporti con i potenziali testimoni, venne ostacolata dalla 
giurisprudenza forense, che riteneva tali condotte censurabili poiché 
contrarie ai principi di correttezza e lealtà voluti dal codice  
deontologico. Infatti, in forza del giuramento prestato dagli avvocati 
che imponeva loro lealtà, onore e diligenza nell’adempimento dei 
doveri professionali, non solo nell’interesse dell’assistito, ma anche 
per fini di giustizia e per gli interessi superiori della nazione, 
condannava il difensore che, per qualsivoglia motivo, avvicinava il 
testimone per acquisire notizie sui fatti di causa
10
, oppure che si 
recava ad interpellare i testimoni munito di apparecchio registratore
11
 
o ancora, in una riunione nel proprio studio aveva colloqui su fatti di 
causa con persone indicate come testimoni. Veniva pertanto 
interpretata, in modo del tutto arbitrario, la disciplina deontologica 
“sull’ordinamento delle professioni di avvocato e procuratore”, il cui 
art. 12 comma I del R.D. del 27 novembre 1933 n. 1578 recitava: 
“Gli avvocati e i procuratori debbono adempiere al loro ministero 
con dignità e decoro, come si conviene all’altezza della funzione che 
                                                 
8
 G. Foschini, Sistema del diritto processuale penale, Giuffrè, Milano, 1965, p. 302. 
9
 E. Randazzo, Deontologia e tecnica del penalista, Milano 2000, p.78 definisce tale 
atteggiamento da parte degli ordini professionali come una “sorta di incomprensibile 
autoflagellazione”. 
10
  Consiglio Nazionale Forense 7 maggio 1978. 
11
  Consiglio Nazionale Forense 17 febbraio 1973. 
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sono chiamati ad esercitare nell’amministrazione della giustizia”. E 
ancora l’art. 38, comma I dello stesso Regio Decreto n. 1578 del 
1933 precisava “Gli avvocati e i procuratori che si rendessero 
colpevoli di abusi o mancanze nell’esercizio della loro professione o 
comunque di fatti non conformi alla dignità e al decoro professionale 
saranno sottoposti a procedimento disciplinare”. Così veniva punito 
in sede disciplinare il difensore che avesse consumato l’illecito, 
senza che fosse necessario che il professionista influenzasse in 
qualche modo il testimone,  ma era ritenuto sufficiente il fatto puro e 
semplice del contatto
12
, perché il contatto con il testimone creava una 
condizione obiettiva dalla quale potevano derivare, anche senza il 
concorso attivo del professionista, suggestioni e turbamenti 
nell’animo dei testimoni, che ne facessero venir meno la libertà, la 
sincerità e l’obiettività necessarie13.   
 
Sezione IV: L’EVOLUZIONE NORMATIVA FINO 
ALL’EMANAZIONE DEL CODICE VASSALLI   
La caduta del fascismo, l’avvento della Repubblica, l’entrata in 
vigore della Costituzione, non comportarono un immediato 
sconvolgimento degli assetti nella giustizia penale.  
La Costituzione però aveva codificato l’importante articolo 24 il cui 
secondo comma stabilisce che “la difesa è un diritto inviolabile in 
ogni stato e grado del procedimento”. Tale statuizione ha consacrato 
una garanzia dalla duplice portata: da una parte la tutela per la parte 
di far valere in giudizio le proprie ragioni e pretese, dall’altra, la 
primaria necessità dell’assistenza tecnico-legale. La funzione 
                                                 
12
  Consiglio Nazionale Forense 8 gennaio 1976. 
13
  Consiglio Nazionale Forense 29 giugno 1985 “è principio consolidato di deontologia 
professionale che non sia conforme alla dignità ed al decoro professionali il 
comportamento dell’avvocato che per qualsivoglia motivo avvicini il testimone per 
acquisirne notizia su fatti di causa”. 
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principe del diritto di difesa comportava quindi, che fin dall’inizio 
dell’attività processuale, le parti partecipassero pienamente alle varie 
attività che venivano svolte nel corso del giudizio. 
La dottrina processuale penalistica evidenziò la necessità di adeguare 
la realtà esistente alla carta costituzionale. Così l’intervento del 
legislatore
14
 si sostanziò nell’introduzione di una serie di articoli 
(304-bis, 304-ter e 304-quater c.p.p.) con legge 18 giugno 1955 n. 
517, che stabilivano il diritto della difesa di partecipare ad alcuni 
degli atti posti in essere dal giudice istruttore durante la fase della 
istruttoria formale, prima del tutto segreta e inaccessibile 
(interrogatorio, esperimenti giudiziari, perizie, perquisizioni 
domiciliari e ricognizioni: evidente attuazione del principio del 
contraddittorio).  
La  Corte costituzionale, dal canto suo, elaborò, in seno agli atti 
istruttori, la distinzione tra atti definitivi e atti non definitivi
15
. Gli atti 
definitivi erano gli atti irripetibili, pertanto da essi veniva escluso 
l’intervento del difensore, i secondi invece erano gli atti ripetibili e 
quindi essendo rinnovabili in sede dibattimentale nella pienezza del 
contraddittorio ammettevano, a differenza degli altri, l’intervento del 
legale in sede istruttoria. Di fatto, però, in riferimento alla 
partecipazione dell’avvocato all’interrogatorio dell’imputato, ad 
esempio, rimanevano delle preclusioni
16
. Nella relazione ministeriale 
della legge 517 del 1955, si leggevano i motivi di tale esclusione, 
individuati proprio nella privacy dell’interrogatorio stesso che 
permetteva così di rendere più schiette e spontanee le dichiarazioni 
                                                 
14
 A. Fallone, Il processo aperto: il principio di falsificazione ogni oltre ragionevole 
dubbio, Giuffrè 2012, p. 164. 
15
 P. Gualtieri, Le investigazioni del difensore, Cedam 2002, p. 4-6. 
16
 Soltanto con la la legge 18 marzo 1971, n. 62, di conversione del d.l. 23.01.1971 n. 2, si 




dell’interrogando, il quale pertanto, “rispondeva  con la maggior 
franchezza possibile alle contestazioni al di fuori di ogni 
preoccupazione o soggezione derivante dalla presenza di terzi”. 
Quello che di tali argomentazioni appariva sconcertante, era il fatto 
di come si considerasse causa possibile di condizionamento la 
presenza del difensore, ovvero di quel soggetto che “nasce 
dall’interesse della parte” e non si considerasse invece, come sarebbe 
stato più ovvio, causa possibile di soggezione, la partecipazione del 
pubblico ministero, ovvero dell’organo accusatore.   
Nonostante le buone intenzioni dunque, da un lato, vi era un 
Legislatore che continuava a rimanere sordo ad ogni istanza 
riformista in vista di una partecipazione più attiva del difensore agli 
atti istruttori, dall’altro, una dottrina che cercava invece di 
manifestare la propria convinzione sulla necessità di operare una 
decisa riforma dell’istruzione penale.   
Ed ecco che in questo quadro si inserì il fondamentale contributo 
della Corte costituzionale che, a partire dalla seconda metà degli anni 
sessanta, intervenne con una serie di sentenze
17
, mediante le quali 
ribadiva che le garanzie introdotte dal legislatore con la novella del 
1955 e successive modifiche, dovevano applicarsi, pena l’illegittimità 
costituzionale delle relative norme, non solo all’istruttoria formale 
condotta dal giudice istruttore, ma anche all’istruttoria sommaria, 
ovvero all’istruttoria condotta dal pubblico ministero, nonché ai 
rispettivi atti di polizia giudiziaria posti in essere nella fase 
                                                 
17
 Sentenza Corte costituzionale n. 52 del 1965, che dichiarava, in riferimento all'art. 24 
della Cost. la illegittimità costituzionale dell'art. 392, primo comma, del Codice di 
procedura penale 1930, nella parte in cui, con l'inciso "in quanto sono applicabili", 
rendeva possibile non applicare all'istruzione sommaria le disposizioni degli artt. 304 bis, 
304 ter e 304 quater dello stesso Codice, vale a dire le norme che, all‘epoca, garantivano i 
diritti fondamentali della difesa nell‘ambito dell‘istruttoria formale. I giudici scrivevano 
che l'istruzione sommaria se fosse  incompatibile con l'esercizio del diritto di difesa 
sarebbe in assoluto contrasto con l'art. 24 della Costituzione, il quale invece vuole 





. Le ragioni di una tale equiparazione, venivano 
ricondotte all’esigenza imprescindibile di colmare quel divario 
garantistico ritenuto, appunto, ingiustificato, fra un rito istruttorio, 
quello formale, nel quale certe garanzie della difesa erano assicurate 
e l’altro, quello sommario, dove il rispetto di tali garanzie era affidato 
alla discrezionalità dell’organo dell’accusa.  L’importante sentenza 
della Corte n. 86 del 25 luglio 1968, riconobbe così, come quelle 
stesse garanzie difensive, già operanti per i riti istruttori in senso 
proprio, si estendevano anche alla fase preistruttoria. Infatti, veniva 
ribadito che ciò che doveva rilevare di un atto, ai fini del diritto di 
difesa, era la sostanza ed il suo scopo e non la fase processuale nella 
quale questo veniva compiuto. Quindi, con tale sentenza, il processo 
venne esteso di quelle garanzie difensive, create dal legislatore del 
1955, raggiungendo fortunatamente quella fase allora “dominata” 
dalla polizia giudiziaria attraverso una partecipazione più dinamica 
del difensore
19
. Passi avanti venivano compiuti. 
Non solo, la Corte costituzionale con sentenza n. 64 del 19 aprile 
1972 dichiarò altresì l’illegittimità dell’art. 304-bis, per violazione 
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 Diversamente la Corte di Cassazione con varie decisioni, si pronunciava  nel senso della 
non-estensione delle conquistate garanzie difensive dell’istruzione formale, a quella 
condotta dal pubblico ministero, adducendo a giustificazione, la sostanziale diversità di 
struttura esistente tra le due forme istruttorie” Cass. Sez. I, 28/04/65 n. 1482. 
19
 La sentenza della Corte costituzionale n. 86 del 1968,  interveniva a dirimere il dubbio 
di legittimità costituzionale dell'art. 232 del Codice di procedura penale 1930, che  
consentiva al procuratore della Repubblica di procedere a quegli atti di polizia giudiziaria 
che si svolgevano senza le garanzie previste, per l'istruzione formale, dagli artt. 304–304 
quater del Codice di procedura penale. La Corte rilevava innanzitutto che si trattava delle 
c.d. indagini preliminari che il p.m. avvia subito dopo la notitia criminis e che 
precedevano la vera e propria fase istruttoria, formale o sommaria. Esse, notoriamente, 
potevano limitarsi all'assunzione e alla ricerca di indizi o di sommarie informazioni 
testimoniali, ma spesso consistevano in tipici atti istruttori (interrogatorio ricognizioni 
ispezioni confronti perquisizioni) che davano luogo a processi verbali direttamente 
utilizzabili nel corso ulteriore del giudizio. Basti pensare a ispezioni non facilmente 
ripetibili, a ricognizioni compiute nell'ansia di individuare rapidamente il colpevole, a 
interrogatori condotti febbrilmente nel clima d'allarme cagionato dal delitto. Così tali 
indagini venivano eseguite senza la partecipazione del difensore. Rischio che non veniva 
corso se invece tali operazioni venivano eseguite nell’ istruzione formale, alla presenza 
dei difensori delle parti e alla redazione di documenti, che ne registravano l’andamento.  
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dell’art. 24, comma II Cost., nella parte in cui escludeva il diritto del 
difensore dell’imputato di assistere alla testimonianza a futura 
memoria ex art. 357, secondo comma, c.p.p. 1930, (ovvero a quei 
testi in relazione ai quali, già al momento della loro assunzione, 
esistevano validi motivi per ritenere  improbabile la loro eventuale 
citazione a giudizio per questioni relative a gravi infermità o altro 
grave impedimento), ed ai confronti fra imputati e testimoni 
esaminati a futura memoria ex art. 364, (ovvero a quegli atti ritenuti 
irripetibili).  
La Corte aveva maturato atteggiamenti inclini a valorizzare il ricco 
contenuto della Carta fondamentale e apriva così la strada al 
cambiamento, ad un diritto di difesa che fosse davvero effettivo e 
garantito in ogni stato e grado del procedimento.  
Anche la legge delega del 3.4.1974 n. 108, per l’emanazione del 
nuovo codice di procedura penale, si apriva con una sorta di 
preambolo che impegnava il legislatore delegato, anzitutto, ad 
“attuare i principi della costituzione e ad adeguarsi alle convenzioni 
internazionali ratificate dall’Italia e relative ai diritti della persona e 
al processo penale, e subito dopo(…) attuare i caratteri del sistema 
accusatorio”. Veniva pertanto richiamata la normativa di carattere 
internazionale ovvero la Dichiarazione universale dei diritti 
dell’uomo, approvata dall’Assemblea generale dell’Onu il 10 
dicembre 1948 e la Convenzione per la salvaguardia dei diritti 
dell’uomo e delle libertà fondamentali, firmata a Parigi il 20 marzo 
1952 dagli Stati aderenti al Consiglio d’Europa e resa esecutiva in 
Italia con legge n. 848/1955. Il primo degli atti citati risultava essere  
un documento di alto rilievo politico e ideologico e programmatico. 
Tra i diritti fondamentali tutelati vi era proprio il diritto di difesa. La 
disposizione dedicata specificatamente alla difesa in senso tecnico 
24 
 
era rappresentata dall’art. 11 a norma del quale: “1. Ogni individuo 
accusato di reato è presunto innocente sino a che la sua colpevolezza 
non sia stata provata legalmente in un pubblico processo nel quale 
egli abbia avuto tutte le garanzie per la sua difesa. 2. Nessun 
individuo sarà condannato per un comportamento commissivo od 
omissivo che, al momento in cui sia stato perpetrato, non costituisse 
reato secondo il diritto interno o secondo il diritto internazionale. 
Non potrà del pari essere inflitta alcuna pena superiore a quella 
applicabile al momento in cui il reato sia stato commesso”.  
La convenzione per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle 
libertà fondamentali, invece, costituiva una prima e concreta forma di 
attuazione della Dichiarazione dei diritti dell’uomo, con valore 
vincolante in quanto appositamente ratificata. L’art. 6, comma IV, 
infatti, delineava analiticamente il contenuto del diritto di difesa, 
sostenendo in particolare, che, “Ogni accusato ha diritto soprattutto 
ad essere informato, nel più breve tempo, in una lingua che 
comprende ed in maniera dettagliata, del contenuto dell’accusa 
elevata contro di lui e a disporre del tempo e della possibilità 
necessari a preparare la difesa” e inoltre, ribadendo il suo “ diritto 
di difendersi personalmente o con l’assistenza di un difensore di sua 
scelta”. La legge delega per l’emanazione del nuovo codice di 
procedura penale richiamava entrambi i testi comunitari, poiché 
proponevano una lettura in chiave attiva e dinamica del diritto di 
difesa. 
E ancora, nel 1978 venne pubblicato il progetto preliminare del 
nuovo codice di procedura penale che però non si concretizzò, ma nel 
Parere su quello stesso progetto del 1979, la commissione consultiva 
presieduta da Mario Valiante scriveva:” La legge di delega, 
superando gli angusti limiti che soffocavano l’esercizio della difesa 
25 
 
nella impostazione del codice di procedura penale vigente, assicura, 
nella prospettiva accusatoria del nuovo processo, il più ampio 
riconoscimento della funzione del difensore e della esigenza che lo 
svolgimento del relativo compito sia circondato dalle indispensabili 
garanzie di libertà, di indipendenza, di autonomia. (…) La delega, 
recependo un voto di civiltà prima ancora che di tecnica 
processuale, fissa il principio che la partecipazione dell’accusa e 
della difesa deve avere luogo, in ogni stato e grado del 
procedimento, su basi di parità (direttiva n. 2)”. 
Dovettero trascorrere ulteriori anni prima di arrivare  
all'approvazione di una nuova legge delega per l’emanazione del 
nuovo codice di procedura penale, ovvero legge 16 febbraio 1987, n. 
81, che però mantenne, cambiando soltanto qualche parola, le tre 
direttive fondamentali della vecchia legge delega del 1974: ovvero 
attuare i principi della Costituzione, adeguarsi alle convenzioni 
internazionali in tema di diritti dell’uomo e adottare il sistema 
accusatorio. E così il nuovo codice di procedura penale venne 
emanato con decreto del Presidente della repubblica n. 447 del 22 
settembre 1988 ed entrò in vigore il 24 ottobre 1989, salutato 
inizialmente con molto entusiasmo
20
. 
Sezione V: LE INDAGINI DIFENSIVE NELL’IMPIANTO 
ORIGINARIO DEL CODICE DEL 1988   
Il codice di procedura penale del 1988 nacque dunque
21
 sotto la 
direttiva dell’attuazione delle regole costituzionali, dei caratteri del 
sistema accusatorio nonché dell’adeguamento alle convenzioni 
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 M. Sbriccoli dichiarerà nel Saggio dedicato alla penalistica civile “Teorie e ideologie 
del diritto penale nell’Italia unita” in A. Schiavone, Stato e cultura giuridica in Italia 
dall’unità alla Repubblica, Laterza 1990 : “vige da poche ore il nuovo codice di procedura 
penale, il primo che la Repubblica sia sta capace di darsi in quasi 50 anni”. 
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internazionali in materia dei diritti dell’uomo: principi cardine furono 
l’adozione del metodo orale, la partecipazione dell’accusa e della 
difesa su basi di parità e il diritto delle parti all’ammissione e 
all’acquisizione dei mezzi di prova. In effetti, il passaggio dal 
modello inquisitorio al processo di parti avrebbe fin da subito causato 
la trasformazione del diritto di difesa da una statica garanzia a una 
dinamica attuazione del diritto stesso, non più dunque una presenza 
passiva alla formazione dell’atto probatorio da altri gestito, bensì il 
diritto di partecipazione attiva alla formazione delle prove nelle sede 
dibattimentale innanzi al giudice terzo e imparziale. La funzione 
difensiva sarebbe divenuta così diritto di partecipazione attiva al 
processo. 
Nel nuovo codice di procedura penale, tra i principi e i criteri 
direttivi, copiosamente indicati, non figurava però prescrizione 
alcuna in ordine alla previsione della disciplina del potere di indagine 
difensiva. Un primo, seppur debole, segnale del diritto alle 
investigazioni si sarebbe potuto individuare nell’art. 358 c.p.p. che 
dice: “ Il pubblico ministero compie ogni attività necessaria ai fini 
indicati dall’art. 326 e svolge altresì accertamenti su fatti e 
circostanze a favore della persona sottoposta alle indagini” ma, al 
contrario l’art. 367, rubricato memorie e richieste dei difensori,  
afferma “nel corso delle indagini preliminari, i difensori hanno 
facoltà di presentare memorie scritte al p.m.” delineava così la figura 
di un difensore sicuramente privo di poteri investigativi riconosciuti 
al pubblico ministero, che andava a mostrare una logica differente 
tutt’altro che coniugabile con i principi della parità delle armi.  
Si cercò così di rimediare a questa difficoltà attraverso l’inserimento 
frettoloso dell’articolo 38 tra le disposizioni attuative del c.p.p., 




22. L’art. 38 disp.att. c.p.p., quale esplicazione del diritto 
alla prova previsto dall’art. 190 c.p.p.,23 prevedeva semplicemente 
che i difensori dell’indagato e della persona offesa, anche a mezzo di 
sostituti e di consulenti tecnici, avessero facoltà di svolgere indagini 
per ricercare ed individuare elementi di prova a favore del proprio 
assistito e di conferire con le persone che potessero dare 
informazioni. Venne sottolineato
24
 però come tale disposizione 
contenesse una mera enunciazione di principio, non regolando né le 
modalità di svolgimento né la documentazione dell’indagine,  né 
l’utilizzazione dei suoi risultati nel processo.  
In realtà, una disciplina più dettagliata delle indagini difensive era 
stata tracciata dall’art. 33 del progetto preliminare delle norme di att. 
c.p.p.
25
, ma venne poi ritenuta inidonea e lacunosa a risolvere il tema 
investigativo, tanto da riservare ogni futura disciplina ad una 
iniziativa legislativa ad hoc. 
Ecco che nella stesura definitiva, divenuta poi l’art. 38 norme att. 
c.p.p., ci si limitò a regolamentare la materia delle indagini difensive 
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 P. Ferrua, La formazione delle prove nel nuovo dibattimento: limiti all’oralità e al 
contraddittorio, Torino 1990, p.190 “si potrebbe malignamente osservare che questo 
incidente topologico (la difesa relegata nelle norme di attuazione) dimostra in quale stima 
sia effettivamente tenuta la parità delle armi”. 
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 P. Ventura, Le indagini difensive, Giuffrè 2005, p. 10-11. 
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  A. Cristiani, Limiti dell’art. 38 disp. att. c.p.p., in M. Chiavario, Commento al nuovo 
codice di procedura penale, volume I, Utet Torino 1992, p. 162. 
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  L’art. 33 delle disp. att. c.p.p. prevedeva al comma I, la facoltà del difensore di 
svolgere investigazioni a favore del proprio assistito e di conferire con le persone che 
potessero dare informazioni facendosi rilasciare queste dichiarazioni scritte, al comma II, 
la facoltà per la persona di rifiutare il colloquio, al comma III, la presenza, su richiesta 
dell’interpellato, di una terza persona che sottoscrivesse l’eventuale dichiarazione, al 
comma IV, il divieto di contatto con le suddette persone dopo che esse erano state 
ammesse come testimoni nell’incidente probatorio, nell’udienza preliminare o nel 
dibattimento e infine al comma V, la delega a compiere gli atti di indagini di cui al primo 
comma anche ad investigatori privati. Il Consiglio superiore della magistratura reputava 
necessario infatti regolamentare l’indagine difensiva e l’art. 33 costituiva “nella logica di 
fondo, il coerente sviluppo del diritto riconosciuto alla difesa di ricercare, individuare e 
deliberare le fonti di prova utili per sostenere la ricostruzione dei fatti quale affermata 
dall’imputato o per contrastare quella sostenuta dall’accusa, poiché questa sarebbe stata la 
logica complessiva del nuovo sistema”, si veda il Parere del Consiglio Superiore della 
Magistratura sul predetto articolo. 
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mediante la previsione di principio secondo cui i difensori, anche a 
mezzo di sostituti e consulenti tecnici potevano svolgere 
investigazioni per ricercare elementi di prova. Ma molti profili 
rimanevano irrisolti: nulla veniva detto  sulla possibilità di registrare 
i colloqui con la persona a conoscenza dei fatti, di assumere 
informazioni dalla persona già sentita dal pubblico ministero, di 
esaminare l’indagato o imputato nello stesso procedimento o in un 
procedimento connesso o collegato, di utilizzare ai fini contestativi o 
probatori le dichiarazioni scritte eventualmente rilasciate dalla 
persona.  
Dall’altro lato, anche gli atti assunti nelle indagini preliminari dalla 
polizia giudiziaria e dal pubblico ministero avevano limitato valore 
probatorio, salvo alcune eccezioni (come ad esempio gli atti 
irripetibili), tali atti assumevano una funzione endoprocessuale, cioè 
la destinazione naturale di tutto il materiale frutto delle indagini 
preliminari stava nella finalizzazione delle indagini stesse. Pertanto 
in questo sistema tutto era coerente e bilanciato e l’art. 38 disp. Att. 
c.p.p., come formulato, bastava e calzava a pennello. 
Ma lo scenario muta
26
 man mano che la fase delle indagini 
preliminari acquistava  maggior peso a causa delle novelle legislative 
e delle pronunce della Corte Costituzionale: si ampliava 
progressivamente il catalogo degli atti investigativi utilizzabili per la 
decisione finale e si riaffermava così, di fatto, un modello 
processuale misto, ambiguo, nel quale per giunta gli atti posti in 
essere dalla polizia giudiziaria e dal P.M. divenivano il substrato 
conoscitivo della decisione di merito. 
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 G. Lozzi, I principi dell’oralità e del contraddittorio nel processo penale, in G. 
Spangher, Trattato di procedura penale, Volume 3, Utet 2009, pag. 481. 
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Ciò comportava un’alterazione degli equilibri tra accusa e difesa. 
Anche la giurisprudenza di legittimità
27
 interpretò restrittivamente 
l’art. 38 disp. Att. c.p.p. accentuando la disparità di trattamento tra 
accusa e difesa e mortificando la facoltà d’indagine del difensore. 
Essa sostenne che i risultati dell’investigazione del difensore, non 
erano direttamente utilizzabili come elementi di prova nella fase delle 
indagini, ma dovevano essere “canalizzati” sul pubblico ministero, 
dal momento che quest’ultimo durante le indagini non è parte, non 
essendo ancora insorto alcun conflitto tra l’ordinamento ed un 
determinato soggetto privato, bensì l’unico organo preposto, 
nell’interesse generale, alla raccolta ed al vaglio dei dati positivi o 
negativi afferenti fatti di possibile rilevanza penale. In altri termini 
l’articolo 38 disp. Att. c.p.p. limitava le facoltà del difensore alla 
scoperta degli elementi favorevoli (mediante investigazioni 
esplorative o conferimento con persone in grado di dare 
informazioni), senza estenderle alla diretta acquisizione dei dati, 
essendo quest’ultimo compito del pubblico ministero nella fase 
anteriore all’esercizio dell’azione penale e del giudice 
successivamente
28
. In decisioni successive, fu affermato anche che i 
risultati delle indagini difensive potevano essere usati per sollecitare 
l’attività investigativa del pubblico ministero oppure per chiedere al 
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 Apripista fu la celeberrima sentenza Burrafato, Cassazione, sezione feriale del 18 
agosto 1992. Successivamente a seguire: Cassazione, .sez.VI, 8 Maggio 1993, Minzolini; 
Cassazione, sez. I, 23 Marzo 1994; Cassazione, .sez. I, 26 Aprile 1994, Cagnazzo e  
Cassazione, sez. II, 12 Luglio 1995, Marras. 
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 Per fare un esempio: se il difensore, dopo averla ricercata, avesse individuato una 
persona informata sui fatti,  non avrebbe potuto assumere informazioni dalla stessa, ma 
avrebbe dovuto chiedere al magistrato di procedere all’acquisizione. L’art. 38 disp. att. 




giudice delle indagini preliminari l’incidente probatorio, ma non 
essere utilizzati invece direttamente dal giudice del dibattimento
29
. 
Lo stesso accertamento a “favore” rimaneva prerogativa esclusiva 
dell’ufficio requirente in quanto servente all’azione. La “teoria della 
canalizzazione”30 siglava dunque la tendenziale diffidenza nei 
confronti dell’attività di reperimento di sapere investigativo affidata 
al difensore, sopraffatto dallo scarto tra P.M., rivestito dell’accusa e 
la doverosa parzialità propria dei compiti della difesa. 
In dottrina (Stefani)
31
 parlò appunto di “gigantismo“ del Pubblico 
Ministero nella fase delle indagini preliminari, di cui era divenuto 
padrone incontrastato; infatti, tale fase, pur rimanendo sede di scelte 
delicatissime come quelle relative all’adozione di misure cautelari, 
era sprovvista di momenti di utile dialettica interna e ciò si poneva in 
contrasto con il disegno di equilibrio complessivo voluto dal 
legislatore del 1988, che viceversa siffatta dialettica prefigurava, 
allorché riconosceva il diritto del difensore, ai sensi dell’art. 38 disp 
att. c.p.p. a svolgere attività investigativa ed a impiegarne le 
acquisizioni. 
Fuori dalla possibile canalizzazione pertanto, il quadro normativo 
appariva mortificante: con un difensore che “nell’illusione 
dell’accusatorio” si poteva solo preparare ad un dopo, mentre il 
sistema era ormai costruito su atti dell’accusa, utilizzabili subito e 
con una buona dose di spendibilità anche nel processo. 
 
Sezione VI: LEGGE 8 AGOSTO 1995 N. 332 
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 Si veda G.i.p. Tribunale di Milano, 13 novembre 1990, Bentacor; oppure G.i.p. 
Tribunale di Bologna, 8 maggio 1990, Cerri. 
30
 Di Chiara, “Le linee prospettiche del difendersi ricercando: luci e ombre delle “nuove” 
investigazioni difensive in Leg. Pen., 2002, 7, e Enciclopedia del diritto, Annale II Tomo 
1, Giuffrè, p. 498. 
31




La necessità di riequilibrare, almeno in parte, i poteri delle parti, 
nella fase delle indagini preliminari induceva il legislatore a varare la 
legge 8 agosto 1995, n. 332, il cui articolo 22 aggiunse due commi 
all’art. 38 disp. Att. c.p.p., al fine di irrobustirlo: il comma 2-bis, che 
riconobbe al difensore della persona sottoposta alle indagini e di 
quella offesa del reato la facoltà di presentare direttamente al giudice 
elementi che egli reputava rilevanti ai fini della decisione da adottare 
e il comma 2-ter che stabiliva :”la documentazione presentata al 
giudice veniva inserita nel fascicolo relativo agli atti di indagine in 
originale o in copia, se la persona sottoposta alle indagini ne 
richiedeva la restituzione”32. Il legislatore, riconoscendo pertanto al 
difensore il diritto di introdurre elementi di prova nel procedimento 
senza la mediazione o il filtro del pubblico ministero, volle reagire 
all’orientamento giurisprudenziale predominante che obbligava il 
difensore a canalizzare gli esiti della sua indagine proprio sul 
pubblico ministero. Se infatti veniva superata la prassi della 
canalizzazione, conferendo al difensore la possibilità di bypassare il 
P.M. e di interloquire direttamente con l’organo giudicante, non era 
però chiaro il momento in cui il difensore avrebbe potuto presentare i 
risultati della sua investigazione al giudice per le indagini 
preliminari: secondo alcuni infatti, ciò poteva accadere solo quando 
quest’ultimo fosse stato chiamato a pronunciare una decisione su 
richiesta del pubblico ministero o del difensore, e sempre che fosse 
prevista l’instaurazione del contraddittorio; secondo altri invece, la 
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 Le disposizioni di nuova fattura, sorte come reazione forte alla teoria giurisprudenziale 
della “canalizzazione”, sortivano senz’altro l’effetto sperato di chiarire il potere di 
presentazione diretta al giudice da riconoscersi al difensore, lasciando assolutamente in 
ombra, tuttavia, i temi della tipizzazione delle attività espletabili dal difensore, delle forme 
di loro documentazione nonché dei regimi di utilizzazione, sui quali le disposizioni citate 
serbavano un misterioso silenzio. Ed invero, se la via della necessaria previsione legale 
era stata ormai da tempo intrapresa, il contenuto minimalista della nuova disciplina non 
poteva che suscitare generale insoddisfazione. 
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documentazione poteva essere presentata anche in assenza di una 
decisione da adottare.  
Comunque, i risultati delle indagini venivano introdotti nel fascicolo 
del P.M. e potevano essere utilizzati dal giudice allorchè costui 
avesse dovuto fondare il suo convincimento sugli atti contenuti in 
tale fascicolo, come ad esempio  in caso di decisione sulle richieste di 
archiviazione, di applicazione, sostituzione o revoca delle misure 
cautelari, di riesame o di appello contro i provvedimenti cautelari
33
.   
Rimaneva chiaro per tutti gli addetti ai lavori come la Legge 332 del 
1995  continuasse a non fornire alcun contributo alla concreta 
attuazione del diritto alle investigazioni difensive, perché di fatto 
rimanevano non descritte né le modalità di svolgimento delle stesse, 
né i metodi adottabili né la documentazione dell’attività svolta dal 
difensore. Inoltre, come se non bastasse alla già poco praticata 
attività di parte degli avvocati penalisti, la giurisprudenza successiva 
all’entrata in vigore della legge 332/1995 affermò altresì che la 
valutazione dell’attendibilità del contenuto di tali atti difensivi 
rimaneva affidata al prudente apprezzamento del giudice, il quale, 
nell’esercizio del suo libero convincimento, doveva tenere di conto 
dell’innegabile diversità di disciplina esistente tra l’indagine condotta 
dal pubblico ministero e l’investigazione difensiva e, in particolare 
del fatto che gli elementi forniti dalla difesa erano circondati da 
minore garanzia di veridicità. Leggiamo in Cassazione Penale, 
Sezione VI, del 2 dicembre 1997: “ Gli atti investigativi compiuti dal 
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 Subdola prescrizione che liquidava la questione dell’utilizzo extraprocedimentale delle 
risultanze investigative difensive, già prodotte al giudice, equiparandole in modo obliquo 
agli atti del pubblico ministero. Tale orientamento aveva riesumato la tradizionale logica 
del processo di stampo inquisitorio secondo la quale il giudice, in vista della decisione, 
doveva poter conoscere il contenuto di qualsiasi dichiarazione probatoria di testimoni o 
imputati, a prescindere dalla circostanza che le stesse fossero state raccolte nel rispetto 
ovvero in assenza di contraddittorio. Si veda la giurisprudenza della Corte costituzionale, 
in tema di non dispersione dei mezzi di prova,  sent. 31 gennaio 1992, n. 24. 
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difensore ai sensi dell’articolo 38 disp. Att. c.p.p. essendo formati da 
un soggetto del procedimento nell’esercizio di una facoltà 
riconosciutagli dall’ordinamento al fine di essere esibiti al giudice, 
che ha il dovere di prenderli in considerazione al momento della 
decisione, hanno il valore di atti del procedimento per cui il loro 
risultato probatorio è utilizzabile tanto quello degli atti di indagini 
compiuti dal pubblico ministero. La valutazione del contenuto degli 
atti investigativi della difesa rimane pertanto affidata al prudente 
apprezzamento del giudice, il quale, nell’esercizio del suo libero 
convincimento deve tenere comunque conto della diversità di 
disciplina esistente tra l’indagine condotta dal titolare della funzione 
d’accusa e quella del difensore, ed in particolare della circostanza 
che gli elementi forniti dalla difesa siano circondati da una minore 
garanzia di veridicità, dato che alle dichiarazioni raccolte ai sensi 
dell’art. 38 disp. Att. cp.p. non si applicano gli articoli 371 bis, 476, 
479 c.p.p. né le rigorose modalità di documentazione a cui devono 
attenersi gli organi inquirenti”. 
Insomma, il difensore poteva ricercare, acquisire, documentare ed 
anche utilizzare nel processo i risultati della sua indagine, ma il 
giudice attribuiva comunque a tali risultati un valore probatorio 
minore rispetto a quelli del pubblico ministero.  
 
Sezione VII: RIFORMA DELL’ART. 111 COST. E LA C.D. LEGGE 
“CAROTTI” 
Con la riforma dell’art. 111 della Costituzione, attuata con legge 
Cost. 23 novembre 1999 n. 2, una disciplina organica delle indagini 
difensive divenne indifferibile. 
Infatti, l’art. 111 Cost. aveva consacrato il principio del “giusto 
processo”, rappresentando così la tappa fondamentale del percorso di 
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recupero dei connotati propri del sistema processuale voluto dal 
legislatore della riforma, avendo la sua più inconfondibile ragione 
d’essere nel proposito di recuperare e consolidare, con la forza di 
rango costituzionale, quel diritto delle prove penali cui il legislatore 
del 1989 aveva già dato vita. Ed ecco che l’art. 111 Cost. ha stabilito  
che “ogni processo si svolge nel contraddittorio tra le parti davanti ad 
un giudice terzo ed imparziale “ (comma 2), e ancora che “il processo 
penale è regolato dal principio del contraddittorio nella formazione 
della prova“ (comma 434). Non solo, il comma 3, dal quale le 
indagini difensive traggono il proprio fondamento, assicura “ alla 
persona accusata di un reato di essere, nel più breve tempo possibile, 
informata riservatamente della natura e dei motivi dell’accusa elevata 
a suo carico, di disporre del tempo e delle condizioni necessarie per 
preparare la sua difesa 
35
,  nonché la facoltà, davanti al giudice, di 
interrogare o far interrogare le persone che rendessero dichiarazioni a 
suo carico e di ottenere la convocazione o l’interrogatorio di persone 
a sua difesa nelle stesse condizioni dell’accusa ed ogni altro mezzo di 
prova a suo favore”. Quindi il principio del contraddittorio viene 
pertanto enunciato nella sua dimensione oggettiva, come metodo di 
accertamento giudiziale dei fatti, e nella sua dimensione soggettiva, 
come diritto dell’imputato di confrontarsi con il suo accusatore. E 
l’avvocato penalista torna così ad essere protagonista del 
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 Il comma 4 continua dicendo: “ la colpevolezza dell'imputato non può essere provata 
sulla base di dichiarazioni rese da chi, per libera scelta, si è sempre sottratto 
volontariamente all'interrogatorio dell'imputato o del suo difensore". Realizza pertanto il 
diritto al confronto e fa derivare altresì quale corollario il divieto di attribuire valore di 
prova alle dichiarazioni raccolte unilateralmente dagli organi investigativi. In punto di 
contestazioni in sede di esame testimoniale, afferma che sono coerenti "istituti che mirino 
a preservare la fase del dibattimento....da contaminazioni probatorie fondate su atti 
unilaterali raccolti nel corso delle indagini preliminari, si veda Corte costituzionale 
sentenza del 26 febbraio 2002 n. 32. E sentenza Corte costituzionale del 14 febbraio 2002 
n. 36. 
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 e pertanto di avere subito un contatto immediato e libero con il proprio difensore. 
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procedimento penale, torna ad essere valorizzato nel suo ruolo di 
parte attiva e “parallela” alle indagini condotte dalla pubblica accusa. 
In quest’ottica si collocava altresì, la legge “Carotti”, Legge 16 
dicembre 1999, n. 479, emanata infatti subito dopo la modifica 
dell’art. 111 Cost., che introduceva norme tese a valorizzare le 
risultanze dell’attività investigativa del difensore. In maniera del tutto 
inedita, infatti, veniva introdotta nel sistema una regola di 
acquisizione probatoria, retta da un meccanismo negoziale in virtù 
del quale i contenuti degli atti investigativi insuscettibili di 
acquisizione dibattimentale, divenivano a tutti gli effetti elementi di 
prova utilizzabili dal giudice ai fini della decisione. Per fare degli 
esempi, l’art. 431, comma II, comporta proprio che su accordo delle 
parti, possono essere inseriti nel fascicolo del dibattimento gli atti 
contenuti nel fascicolo del P.M. (diversi da quelli irripetibili che 
migravano d’ufficio) nonché tutta la documentazione relativa 
all’attività investigativa, venendosi così a formare il meccanismo del 
doppio fascicolo, quello del dibattimento ex art. 431 e quello del 
P.M. dove rimangono conservati tutti gli atti delle indagini e 
dell’udienza preliminare. Analogamente anche l’art. 493, comma III, 
ha stabilito che le parti possono concordare l’acquisizione allo stesso 
di atti contenuti nel fascicolo del pubblico ministero o della 
documentazione di indagini difensive. 
La portata dell’innovazione risultava così notevole, le norme in 
esame hanno costituito il primo intervento normativo diretto a 
tipizzare un meccanismo di confluenza degli atti investigativi formati 
anche dalla difesa nel fascicolo per il dibattimento. Veniva superato 
pertanto quel tradizionale principio di impermeabilità del fascicolo 
processuale alla documentazione delle risultanze investigative 
difensive. E definitivamente gli atti  investigativi difensivi venivano 
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equiparati, ai fini dell’utilizzazione nella fase processuale, agli atti 
compiuti dal pubblico ministero, anche se non si vede la ragione per 
cui, detti atti, suscettibili di inserimento nel fascicolo del processo 
dovessero raggiungere tale collocazione soltanto in virtù di un 
accordo processuale e non anche secondo gli schemi tipizzati e propri 
del P.M.  
La legge Carotti sottolineò altresì una maggiore e più attiva 
partecipazione al processo da parte dell’avvocato della difesa, che 
doveva ricercare elementi di prova al fine di prepararsi per l’udienza 
preliminare divenuta un momento in cui era possibile definire la 
causa in corso. L’udienza preliminare, infatti, concepita come filtro 
fra l’indagine preliminare ed il dibattimento, può oggi assolvere a 
tale funzione in quanto un rinvio a giudizio piuttosto che una 
sentenza di non luogo a procedere è giustificabile solo nel momento 
in cui sia sorretta da acquisizioni “probatorie”. Il nuovo art. 421 bis, 
prevede la possibilità per il giudice di indicare alle parti la necessità 
di svolgere ulteriori indagini e di disporre, anche d’ufficio 
l’assunzione delle prove delle quali appare la decisività ai fini della 
sentenza di non luogo a procedere.  
E ancora, l’introduzione dell’art. 415 bis, ovvero l’avviso 
all’indagato della conclusione delle indagini preliminari, attribuiva 
allo stesso, al comma 3, una serie di poteri e facoltà prima impensati, 
che soddisfano sicuramente criteri di civiltà e che limitano, per la 
prima volta, lo spazio del segreto investigativo, venendo altresì 
soddisfatta un’esigenza pratica di economia del processo stesso, per 
la quale infatti oggi l’indagato può intervenire offrendo il proprio 
contributo alla ricostruzione dei fatti, potendo peraltro determinare la 
decisione del giudice verso l’archiviazione del caso. Si realizza così 
una adeguata possibilità di difesa dell’indagato che può essere posta 
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in essere prima ancora che il pubblico ministero si determini ad 
esercitare l’azione penale con la richiesta di rinvio a giudizio. L’art. 
415 bis amplia così le chances offerte all’indagato per intervenire 
nella formazione del materiale investigativo. Infatti, l’avviso che 
contiene l’indicazione delle norme violate, la sommaria enunciazione 
del fatto per cui si procede, la documentazione relativa alle indagini 
condotte dall’accusa, viene depositato presso la segreteria del P.M.36 
e permette così all’indagato e al suo difensore di prenderne visione 
ed estrarne copia. Non solo, l’avviso viene notificato all’indagato, il 
quale nel termine di venti giorni dalla ridetta notifica, può presentare 
memorie, produrre documenti, depositare la documentazione relativa 
alle investigazioni svolte dal difensore. Può altresì chiedere al 
pubblico ministero di essere sottoposto ad interrogatorio, oppure può 
presentarsi allo stesso per rilasciare dichiarazioni spontanee.  Infine, 
quale ulteriore possibilità di difesa, prima che il pubblico ministero si 
determini ad esercitare l’azione penale, l’indagato ha la facoltà di 
sollecitare il p.m. stesso, perché svolga nuove indagini
37
. Peraltro, se 
tali indagini vengono disposte devono essere compiute entro trenta 
giorni dalla richiesta. Termine che può essere prorogato dal g.i.p., su 
richiesta del P.M., per una sola volta e per non più di sessanta giorni.     
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 Contestualmente all’emissione dell’avviso ex art. 415 bis c.p.p. gli atti devono quindi 
essere depositati presso la segreteria del P.M. restando a disposizione degli indagati e dei 
loro difensori. Sulla necessità che il deposito sia contestuale alla notifica va segnalata 
Cassazione, sezione I, sentenza n. 5580 del 15 gennaio 2008 secondo cui: “qualora il 
deposito degli atti dell’indagine preliminare avvenga, in tutto o in parte, successivamente 
alla notifica dell’avviso di conclusione previsto ex art. 415 bis c.p.p. , il termine di 20 
giorni indicato nel comma 3, inizia a decorrere dal momento del deposito”. 
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  Il P.M. non è tenuto a svolgere le attività di indagine sollecitate dall’indagato o dal suo 
difensore ai sensi dell’art. 415 bis c.p.p., così si è espressa la Cassazione, sezione V, 
sentenza n. 17690 del 25 marzo 2005, la quale ha precisato che non è prevista alcuna 
sanzione di nullità per il caso in cui il P.M. non disponga le indagini richieste 
dall’indagato e che tali indagini sono rimesse alla discrezionalità del P.M., mentre la 
sanzione di nullità della richiesta di rinvio a giudizio prevista dall’art. 416, 1comma, è 




INVESTIGAZIONI DIFENSIVE: PROFILI GENERALI DELLA 
LEGGE 7.12. 2000, N. 397  
Sezione I: INTRODUZIONE  
La legge 7 dicembre 2000, n. 397 ha colmato dopo undici anni, una 
delle più evidenti lacune della nuova disciplina processuale penale, 
ovvero quella legata alle indagini difensive, offrendo puntualmente, 
per la prima volta, una disciplina compiuta e organica. Così 
l’introduzione dell’art. 327-bis, nonché l’inserimento del titolo VI bis 
al libro V, denominato appunto “investigazioni difensive”, inclusi nel 
corpo del codice di procedura penale a fianco delle norme cardine in 
tema di indagini preliminari che regolano l’attività del pubblico 
ministero e della polizia giudiziaria, portano a compimento un 
sofferto e controverso iter legislativo teso a rendere effettivo il diritto 
di difesa nelle sue estrinsecazioni probatorie.  
La legge 397/2000, che ha abrogato l’art. 38 delle disp. Att. c.p.p.,  
ha inserito 9 articoli, 391 bis – 391 decies, i quali regolamentano  
l’investigazione riservata ai difensori delle parti private, nel suo 
aspetto dinamico, delineandone l’oggetto, le cadenze, lo svolgimento 
e sancendone l’utilizzabilità in ogni fase del procedimento. Tale 
norma ha dato così finalmente attuazione ad uno dei fondamentali 
principi del giusto processo,  costituzionalizzato nell’art. 111, qual è 
la parità tra accusa e difesa nella vicenda processuale e che ha portato 
il legislatore a contrapporre ai normali strumenti investigativi a 
disposizione del magistrato inquirente, finalizzati all’accertamento 
della responsabilità penale, la facoltà del difensore di svolgere 





Sezione II: I SOGGETTI 
Sulla scena delle investigazioni difensive si muovono così vari 
soggetti che l’articolo 327-bis, primo e terzo comma,  individua nel 
difensore (quale figura centrale), ma anche nel suo sostituto, 
nell’investigatore privato autorizzato e nel consulente tecnico. Tutti 
questi protagonisti vanno a costituire nell’insieme il team difensivo, 
una sorta di “ufficio della difesa”38.  
1. Il Difensore 
Il primo comma dell’art. 327-bis riconosce “ al difensore39 la facoltà 
di svolgere investigazioni per ricercare ed individuare elementi di 
prova a favore del proprio assistito, fin dal momento dell’incarico 
professionale risultante da atto scritto”. La formula utilizzata 
“incarico professionale  risultante da atto scritto”, sembrerebbe non 
coincidere necessariamente con la nomina a difensore di fiducia, la 
quale può avvenire con dichiarazione orale resa all’autorità 
procedente ovvero consegnata dallo stesso difensore o trasmessa con 
raccomandata (art. 96, 2 comma c.p.p.). Le cose peraltro si 
complicano ulteriormente in relazione al difensore di ufficio, il quale 
non riceve alcun incarico dalla parte, ma dal giudice o dal p.m. o 
dalla polizia giudiziaria, allorquando deve essere compiuto un atto 
per il quale è necessaria la presenza del difensore. Si deve concludere 
che, salvo quanto previsto per le indagini preventive - per le quali è 
richiesto uno specifico mandato come indicato espressamente 
dall’art. 391-nonies c.p.p. rilasciato con sottoscrizione autenticata 
contenente la nomina a difensore e l’indicazione dei fatti ai quali la 
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 M.   Nobili, Giusto processo e indagini difensive:verso una nuova procedura penale?, in 
Diritto penale e processo, 2001, 13 in maniera colorita lo definisce un “piccolo plotone”. 
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 Anche il praticante avvocato, dopo un anno dalla iscrizione nel registro di cui all’art. 8 
r.d.l. 27 novembre 1933 n. 1578, conv. Con l. 22 gennaio 1934 n. 36, come modificato 
dalla l. 24 febbraio 1997 n. 27, può svolgere indagine difensiva solo per i reati previsti 
dall’art. 550 c.p.p.. 
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nomina si riferisce, negli altri casi (indagine suppletiva, 
integrativa..)-, non è necessario uno specifico mandato per lo 
svolgimento delle investigazioni difensive, dovendo tale potere 
essere incluso nella dichiarazione di nomina a difensore. E poiché 
l’atto di nomina, a differenza del mandato, è un negozio a forma 
libera, può effettuarsi nei modi più vari
40
, anche mediante 
dichiarazione direttamente rilasciata all’avvocato, dalla quale risulti 
con certezza il soggetto incaricante, il rapporto fiduciario senza 
necessità di autenticazione della sottoscrizione. Non c’è bisogno 
peraltro di comunicare all’autorità procedente la nomina dell’incarico 
difensivo,  non solo perché la legge non lo prescrive, ma anche 
perché alcuni atti investigativi potrebbero presentare i requisiti 
dell’urgenza che non consentirebbero di differirne l’espletamento ad 
epoca successiva alla ufficializzazione della nomina. 
Quanto al numero di difensori che possano essere impegnati in detta 
attività, in assenza di specifiche disposizioni, valgono le regole 
generali che fissano in due i difensori di cui si possono avvalere la 
persona sottoposta alle indagini e l’imputato (art. 96, primo comma 
c.p.p.) e in uno per le altre parti private e per la persona offesa dal 
reato (art. 100, primo comma e 101, primo comma c.p.p.). 
Naturalmente anche il difensore d’ufficio, al pari di quello di fiducia, 
è legittimato a svolgere investigazioni difensive, attesa l’ampia 
formula adoperata dal legislatore nell’art. 327-bis primo comma 
c.p.p. Avvalorano tale lettura le regole di comportamento del 
penalista nelle investigazioni difensive approvate dall’Unione delle 
Camere Penali
41, ove si afferma all’art. 1, comma secondo, che 
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  Cassazione, Sez. IV, 30 luglio 2001, Violante, in Guida al Diritto, 2001, n. 37, p. 75, o 
Cassazione, Sez III, 23 febbraio 1993, Mancini, in Rivista penale, 1994, p.43. 
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“nessuna distinzione circa i doveri professionali è consentita tra 
difensore di fiducia e difensore di ufficio”. Unica differenza sono i 
limiti alle indagini che incontra il difensore di ufficio: anzitutto egli, 
essendo nominato dall’autorità giudiziaria, non può compiere 
indagine preventiva, in quanto “un’autorità” non è ancora individuata 
vista l’ assenza di un procedimento penale e poi, in secondo luogo, se 
lo stesso viene nominato solo a conclusione delle indagini preliminari 
a norma dell’art. 369-bis e 415-bis c.p.p., potrà svolgere 
esclusivamente l’indagine suppletiva o integrativa.  
Ovviamente l’avvocato è tenuto a mantenere il segreto 
professionale
42
 sugli atti e sulle informazioni conseguite attraverso le 
investigazioni  finché non ne faccia uso nel procedimento. La relativa 
documentazione, anche quella informale, dovrà essere da lui 
conservata per tutto il tempo necessario per l’esercizio della difesa 
salvo le limitazioni disposte dalla legge sulla privacy. 
La titolarità allo svolgimento delle investigazioni difensive non è un’ 
esclusiva del difensore dell’indagato o dell’imputato, ma si estende 
anche al difensore delle altri parti private  (parte civile, responsabile 
civile e civilmente obbligato per la pena pecuniaria) e della persona 
offesa (anche degli enti e delle associazioni rappresentative di 
interessi lesi dal reato). Tale interpretazione trova supporto 
normativo nell’art. 391-bis comma 8 c.p.p., che vieta alla persona 
sottoposta alle indagini, alla persona offesa e alle altre parti private di 
assistere all’assunzione delle informazioni; nell’art. 512 c.p.p., primo 
comma, il quale prevedendo la lettura in dibattimento degli atti 
assunti dai difensori delle “altre parti private” implicitamente 
riconosce a questi soggetti la facoltà di compiere tali atti e nell’art. 74 
d.p.r. 30 maggio 2002 n. 115 (testo unico delle disposizioni 
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legislative in materia di spese di giustizia), il quale riconosce al 
difensore dell’indagato, imputato, condannato, persona offesa, 
responsabile civile o civilmente obbligato, ammessi al patrocinio 
dello stato, la facoltà di nominare un sostituto o un investigatore 
privato al fine di svolgere attività di investigazione difensiva.  
In riferimento però allo svolgimento delle indagini difensive poste in 
essere dal difensore della parte civile, del responsabile civile e del 
civilmente obbligato per la pena pecuniaria occorre fare una 
precisazione.  Per essi la legittimazione all’attività investigativa sorge 
soltanto dopo la costituzione di parte civile o il deposito 
dell’intervento volontario per il responsabile civile, o ancora per 
quest’ultimo e il civilmente obbligato per la pena pecuniaria la 
notifica della citazione, pertanto non saranno consentite 
investigazioni durante la fase delle indagini preliminari
43
. Anche per 
quanto riguarda il mero danneggiato, che non riveste la qualità di 
persona offesa dal reato, ma rappresenta una potenziale parte civile, 
dobbiamo affermare che, nonostante l’ampia previsione dell’art. 327-
bis c.p.p., non sono riscontrabili nel codice istituti che assicurino 
un’autonoma possibilità di questo soggetto di partecipare al processo 
penale nella fase delle indagini preliminari, ma solo dopo la 
costituzione di parte civile. Ne è un esempio l’informazione di 
garanzia e la comunicazione delle iscrizioni contenute nel registro 
delle notizie di reato che mentre sono comunicate alla parte offesa, 
non lo sono al danneggiato. Per cui soltanto dopo che sia stata 
effettuata la costituzione di parte civile e dunque solo nella fase 
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 Costituzione e intervento volontario sono infatti ammessi per l’udienza preliminare e 
fino a che non siano compiuti gli adempimenti ex art. 484 c.p.p.. La citazione del 
responsabile civile e del civilmente obbligato per la pena pecuniaria vanno notificate al 
più tardi per il dibattimento. 
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processuale, il difensore del danneggiato è ammesso a svolgere le 
investigazioni. 
2. Il  sostituto 
Per quanto riguarda i sostituti, in passato si era posto un problema di 
coordinamento tra l’art. 102 c.p.p., che legittimava il difensore a 
nominare un sostituto solo in “ caso di impedimento e per tutta la 
durata di questo” e l’art. 38 disp. Att,. c.p.p. per il quale il difensore 
che svolgeva investigazione poteva nominare sempre, a prescindere 
dall’impedimento, un sostituto. In dottrina alcuni 44, ritenendo che 
l’art. 38 disp. Att. c.p.p. derogasse all’art. 102 c.p.p., sostenevano che 
il difensore nello svolgimento delle indagini potesse appunto 
nominare sempre un sostituto; altri invece
45
, fedeli alla lettera 
dell’art. 102 c.p.p. affermavano che il difensore solo se impedito 
potesse valersi di un sostituto per le indagini. La questione è stata 
risolta dall’art. 41 della legge 6 marzo 2001 n. 60, il quale ha 
modificato l’art. 102 c.p.p. prevedendo che “il difensore di fiducia e 
il difensore di ufficio possono nominare un sostituto”, senza alcun 
richiamo all’impedimento e alla durata di esso. Ne discende che il 
difensore ha  incondizionata facoltà di nominare un sostituto, anche 
ai fini delle indagini difensive.  
L’art. 327-bis c.p.p. non richiede particolari formalità per la 
designazione del sostituto essendo sufficiente un atto scritto dal quale 
risulta la volontà del difensore sostituito di designare il sostituto. Di 
conseguenza non si applica l’art. 34 disp. Att. c.p.p. per il quale la 
nomina del sostituto deve avvenire mediante dichiarazione del 
difensore resa o consegnata o trasmessa con raccomandata 
dell’autorità procedente. Sarà sufficiente per il sostituto che venga in 
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 F. Bernardi, Le indagini del difensore nel processo penale, Milano 1996, p.57. 
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 G. Biscardi, Investigazioni difensive tra attualità e prospettive future, in Dir. Pen. e 
proc. 1998, p. 1433. 
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contatto con l’autorità (ad esempio se chiede al p.m. o al g.i.p. 
l’audizione della persona informata sui fatti ai sensi dell’art. 391-bis, 
comma 10 o 11 c.p.p.), o con i terzi (se ad esempio intende accedere 
ai luoghi rilevanti per il processo)  esibire l’atto di designazione della 
propria investitura. Infatti se vi fosse l’obbligo di comunicazione 
all’autorità giudiziaria, il difensore non potrebbe valersi della 
collaborazione di costui nell’indagine preventiva poiché, in questo 
caso, un’autorità giudiziaria non è ancora stata individuata.  
La nomina al sostituto può avere un duplice contenuto: generico, 
quando attribuisce allo stesso la facoltà di svolgere qualsiasi atto di 
indagine che reputi utile, oppure specifico, quando ha ad oggetto il 
compimento di atti determinati.  
Per quanto concerne il numero dei sostituti designabili per 
l’espletamento delle indagini difensive, dalla lettura degli articoli 
102, 327-bis e 391-bis c.p.p.  si ricava che il difensore ha la facoltà di 
nominarne uno solo. Tale limite potrebbe essere ritenuto incongruo 
poiché provoca uno squilibrio fra le parti private e il pubblico 
ministero, che può agire attraverso gli organi della polizia 
giudiziaria
46
, ma tale incongruità, viene risolta con la facoltà per il 
difensore di nominare un numero non determinato di investigatori 
privati, recuperando così la disparità dell’interpretazione normativa.  
Il sostituto gode degli stessi diritti e doveri del difensore sostituito 
come statuisce l’art. 102, comma II c.p.p, salvo improbabili 
limitazioni specificate nella delega, per cui svolge l’esame della 
persona a conoscenza dei fatti, anche mediante il rilascio di 
dichiarazione scritta, accede ai luoghi e ai documenti tenuti dalla 
pubblica amministrazione. Fruisce altresì delle garanzie di libertà 
previste dall’art. 103 c.p.p. solo ove abbia comunicato l’incarico 
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 P. Gualtieri, Le investigazioni del difensore, Cedam 2002, p. 89. 
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all’autorità giudiziaria, ma incorre nel divieto della previsione di 
incompatibilità a testimoniare prevista a favore del difensore ex art. 
197 comma I lettera d) c.p.p. 
3. L’ investigatore privato 
Una importante figura di ausiliario è quella dell’investigatore 
privato
47, il quale, a norma dell’art. 222 disp.att. c.p.p., svolge 
indagini difensive solo se ha ottenuto dal Prefetto un’apposita 
autorizzazione, che viene rilasciata solo a chi ha maturato una 
specifica esperienza professionale sufficiente a garantire il corretto 
esercizio dell’attività. Si discute se l’autorizzazione in parola possa 
essere concessa esclusivamente a soggetti che già rivestano la qualità 
di investigatore secondo le norme di pubblica sicurezza e 
dispongono, quindi, della relativa licenza
48
. In ogni caso predetta 




La sua collaborazione con il difensore
50
 può trovare un ostacolo nei 
rilevanti costi dell’intervento, non sostenibili da molti soggetti, ma 
l’art. 107, comma 3, lett. D, del d.lgs. 30 maggio 2002, n. 113, ha 
riconosciuto ai non abbienti il diritto all’anticipazione da parte dello 
Stato delle spese effettivamente sostenute per gli investigatori privati 
autorizzati, che abbiano prestato la loro opera nel processo.  
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 Il Pubblico Ministero per la ricerca della prova si avvale invece della polizia giudiziaria. 
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 L’art. 11 e 134 comma II, del r.d. 18 giugno 1931 n. 773 (Testo Unico delle leggi di 
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fisiche autorizzate, siano essi singoli soggetti o rappresentanti legali di enti.  
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 Tuttavia, se il privato cittadino di sua iniziativa si rivolge direttamente ad un agenzia 
d’investigazione privata, il rapporto che si instaura non è quello previsto dall’art. 327-bis 




Il difensore conferisce l’incarico all’investigatore privato con atto 
scritto, che deve menzionare in maniera specifica il procedimento 
penale nonché i principali elementi di fatto che giustificano le 
indagini e il termine ragionevole entro cui se ne possa prevedere la 
conclusione. All’investigatore è inibito intraprendere di propria 
iniziativa qualsiasi ulteriore ricerca e ha l’obbligo di seguire l’attività 
personalmente e di riferire al difensore periodicamente l’andamento 
delle indagini. Il trattamento dei dati da lui raccolti deve cessare al 
termine dell’attività demandate.  
Grava sull’investigatore privato l’obbligo di tenere presso il proprio 
ufficio un apposito registro ai sensi dell’art. 222, comma 2 delle disp. 
att. c.p.p., sul quale deve iscrivere l’incarico assunto, le generalità e 
l’indirizzo del difensore che ha commissionato le indagini, la specie 
degli atti investigativi che sono stati richiesti nonché la durata, 
determinata con il difensore al momento del conferimento 
dell’incarico. Per tale registro non vi è l’obbligo di esibizione agli 
ufficiali e agenti di pubblica sicurezza che ne facciano eventualmente 
richiesta, rimanendo così segrete dette informazioni, in deroga 
invece, a quanto accade per le investigazioni private extragiudiziali ai 
sensi dell’art. 135 del r.d.n. 773/1931. Non si applica altresì, la 
previsione di cui all’art. 139 del r.d. n. 773/1931, come disposto 
dall’art. 222, 3 comma delle disp. Att. c.p.p., che impone agli uffici 
di vigilanza e di investigazione privata di prestare la loro opera a 
richiesta dell’autorità di pubblica sicurezza e di aderire a tutte le 
richieste ad essi rivolte dagli ufficiali o dagli agenti di pubblica 
sicurezza o di polizia giudiziaria. Questo evidentemente perché 
verrebbe ad essere vanificata l’autonomia e l’efficacia dell’attività 
investigativa svolta in funzione difensiva.  
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L’attività dell’investigatore è tutelata altresì dall’ordinamento sia per 
quanto riguarda il riconoscimento del segreto professionale ex art. 
200 comma 1 lettera b c.p.p., sia per le garanzie di libertà ex art. 103 
comma 2 e 5 c.p.p.. Pertanto, in riferimento proprio a quest’ultima 
ipotesi, presso gli investigatori non si eseguono il sequestro di carte e 
documenti relativi all’oggetto della difesa, salvo che costituiscano il 
corpo del reato, né è possibile intercettare le comunicazioni dei 
difensori, investigatori, consulenti tecnici e loro ausiliari, tra loro o 
tra i medesimi e le persone loro assistite. Tuttavia l’estensione 
dell’art. 103 c.p.p. opera solo se l’investigatore ha ottenuto 
l’autorizzazione e se l’incarico è stato comunicato all’autorità 
giudiziaria procedente. Questo significa che predette garanzie non 
dovrebbero operare a favore dell’investigatore che svolge indagine 
preventiva, perché in questo caso, la comunicazione dell’incarico non 
può essere fornita all’autorità per la nota ragione che questa non è 
ancora individuata. In realtà è stato osservato che questa lettura 
violerebbe il diritto di difesa e allora la soluzione adottata in 
dottrina
51
 è quella che, in caso di mancato rispetto delle prescrizioni 
sopra esposte, i risultati del sequestro o delle intercettazioni, 
eventualmente disposti nei confronti dello stesso investigatore nel 
corso dell’indagine preventiva, non potranno essere utilizzati nel 
procedimento instaurato nei confronti del soggetto che si è avvalso 
dell’opera di tale investigatore. 
Per quanto riguarda i contenuti dell’attività posta in essere 
dall’investigatore privato, si distinguono un’attività tipica o formale, 
consistente in atti regolati dalla legge, e un’attività atipica o 
informale. L’attività tipica è costituita dal colloquio non documentato 
con persone in grado di riferire circostanze utili (art. 391-bis c.p.p.) e 
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dall’accesso ai luoghi per compiere ispezioni (art. 391-sexies c.p.p.). 
Può chiedere, altresì, in visione ed estrarre copia documenti alla 
pubblica amministrazione ex art. 391-quater c.p.p., proprio in forza 
della regola generale contenuta nell’art 327-bis c.p.p., per la quale il 
difensore può incaricare uno dei suoi ausiliari a compiere tali attività. 
Non può, invece, ricevere dichiarazioni scritte o raccogliere 
informazioni da documentare ai sensi dell’art. 391-ter c.p.p., perché 
queste sono attività riservate al difensore e al sostituto considerato il 
più elevato livello di tecnicità giuridica necessario (si pensi infatti, 
alla lettura di tutti gli avvisi ex lege che devono essere dichiarati 
prima del colloquio). Non si esclude però, il potere dell’investigatore 
di effettuare annotazioni, anche mediante registrazioni 
magnetofoniche
52
, sia come supporto alla memoria  per fini 
meramente interni, ma anche come base per una eventuale 
testimonianza, non essendo soggetti alla incompatibilità sancita 
dall’art. 197, lettera d) del c.p.p.  
L’attività atipica, invece, compiuta dall’investigatore privato 
autorizzato, non è definita normativamente e sfugge ai tentativi di 
classificazione ma può essere qualificata negli appostamenti, nei 
pedinamenti, nei sopralluoghi, nell’origliamento, ovvero nella 
captazione di comunicazioni tra persone presenti operata con i propri 
sensi. Ma per lo svolgimento di tali operazioni, peraltro ritenute 
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 Costui è infatti pienamente consapevole che quanto dice è percepito e può venire 
memorizzato dall’altro, sicché in tale ipotesi la registrazione si risolve in una particolare 
forma di documentazione ben utilizzabile nel processo e l’art. 15 Cost risulta garantito. 
Anche la Corte di Cassazione ha costantemente ritenuto in via generale la liceità e 
utilizzabilità delle riproduzioni meccaniche di conversazioni dirette a colui che le registra 
con apparecchiature proprie e senza l’intervento di terzi, che assumono valore di prova 
documentale, in quanto documentazione fonica dell’avvenuto colloquio, Corte di 
cassazione, sez. V, 25 febbraio 1999, Poli; Cassazione, Sez. VI, 10 aprile 1996, Bordan. 
Diverso è il caso di colui che capta segretamente le conversazioni, in questo caso dovrà 
applicarsi la disciplina delle intercettazioni, anche se la Corte di Cassazione, Sezione V, 
del 27 agosto 2002, Arena, ha escluso l’applicazione della disciplina delle intercettazioni 
alle conversazioni o comunicazioni quando a registrare è uno degli interlocutori, anche se 
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irripetibili, dovranno valere gli stessi limiti già individuati per 
l’attività difensiva atipica di polizia giudiziaria e del pubblico 
ministero
53
, ossia potranno essere assunte, in funzione preparatoria 
all’esercizio del diritto alla prova alle condizioni previste dalla legge 
e con le modalità stabilite dal giudice ex art. 189 c.p.p.. 
4. Il consulente tecnico 
Il terzo comma dell’art. 327-bis c.p.p., include nel novero degli 
ausiliari anche i consulenti tecnici, cui il difensore ricorre quando 
deve compiere accertamenti o rilievi per la cui esecuzione sono 
necessarie specifiche competenze tecniche, scientifiche o artistiche. 
Tali soggetti, a differenza dei consulenti dell’accusa, di regola scelti 
tra gli iscritti nell’albo dei periti (art. 73 norme di att. c.p.p.), non 
necessitano dell’iscrizione in appositi albi professionali né hanno 
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contenuti in altre norme riguardanti le attività istruttorie e le funzioni della Polizia 
Giudiziaria. In particolare, l’art. 348 c.p.p. prevede che «[…] anche successivamente alla 
comunicazione della notizia di reato , la Polizia Giudiziaria continua a svolgere le 
funzioni indicate nell’art. 55 raccogliendo in specie ogni elemento utile alla ricostruzione 
del fatto e alla individuazione del colpevole. […]». Detto articolo contiene norme che 
confermano il principio della libertà di indagine riconosciuta alla Polizia Giudiziaria 
anche successivamente alla comunicazione della notizia di reato al Pubblico Ministero e 




bisogno di possedere titoli particolari attestanti competenze 
specifiche in un determinato settore, essendo sufficiente soltanto il 
godere della semplice fiducia del difensore. La nomina viene 
eseguita mediante atto scritto e non necessita di essere comunicata 
all’autorità giudiziaria procedente.  
L’art. 233 c.p.p., primo comma, individua in due il numero massimo 
di consulenti tecnici nominabili, ma tale tetto deve essere 
ragionevolmente inteso in termini relativi, perché se l’indagine 
difensiva richiede particolari competenze in più settori della scienza 
o della tecnica, il difensore può avvalersi di più consulenti. Ad 
esempio, il difensore che ha conferito l’incarico a due consulenti 
medico-legali, può nominare anche un esperto balistico, numismatico 
ecc. 
Ci si è chiesti se anche il difensore della persona offesa può avvalersi 
del contributo dei consulenti tecnici, posto che le norme in materia 
fanno sempre riferimento al concetto di “parte” (art. 225, comma 1 e 
2, e 233, comma 1 e 1 bis c.p.p.): tuttavia conformemente 
all’orientamento espresso dalla Corte Costituzionale54, deve ritenersi 
che detta espressione sia stata utilizzata nella circostanza in maniera 
atecnica. Infatti, se guardiamo alla disciplina delle indagini 
investigative, l’art. 327-bis c.p.p., si riferisce genericamente al 
difensore messo in relazione con il proprio assistito, senza alcuna 
ulteriore qualificazione, per cui anche il difensore della persona 
offesa può esercitare legittimamente il proprio mandato avvalendosi 
del contributo di consulenti tecnici qualificati. 
In passato il consulente tecnico della difesa aveva un ruolo limitato, 
potendo soltanto esporre al giudice il proprio parere, mediante 
memorie presentate a norma dell’art. 121 c.p.p., oppure partecipare al 
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 Corte Costituzionale, sentenza 28 dicembre 1990, n. 559. 
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compimento di atti del pubblico ministero e della polizia giudiziaria, 
e assistere al conferimento dell’incarico al perito formulando 
osservazioni e riserve. Se nominato dopo che le operazioni erano 
state compiute poteva esaminare la relazione del perito e chiedere al 
giudice di essere autorizzato ad analizzare la persona, la cosa o il 
luogo oggetto di perizia.  
Oggi, grazie alla legge 397/2000, i poteri del consulente tecnico sono 
stati enormemente accresciuti e quindi  troviamo la facoltà di 
conferire con persone in grado di riferire circostanze utili e svolgere 
così un colloquio non documentato (art. 391-bis c.p.p.), accedere ai 
luoghi e qui eseguire rilievi e accertamenti tecnici (art. 391-sexies 
c.p.p.), nonché chiedere documenti alla pubblica amministrazione 
(art. 391-quater c.p.p.). Inoltre è stato riscritto l’art. 233 c.p.p., che 
permette al consulente,  previa autorizzazione del giudice o del 
pubblico ministero, se l’azione penale non è stata ancora esercitata, 
anche di “ esaminare le cose sequestrate nel luogo in cui esse si 
trovano, intervenire alle ispezioni, esaminare l’oggetto delle 
ispezioni alle quali il consulente non è intervenuto” ( art. 1-bis). E’ 
chiaro come la novella 397/2000 abbia voluto consacrare una 
maggiore partecipazione anche degli ausiliari del difensore delle parti 
private al diritto di difendersi indagando. I limiti però entro i quali è 
autorizzato l’esame delle cose sequestrate non sono ben definiti dalla 
norma. Infatti, da una parte c’è l’interesse di garantire un effettivo 
esercizio del diritto di difesa mediante un controllo ”incisivo” delle 
cose sottoposte a sequestro, dall’altra c’è l’interesse ad evitare 
alterazioni irreversibili del bene che sacrificano il vincolo cui il 
medesimo è sottoposto. Sicuramente l’esame visivo e tattile delle 
cose sequestrate è sempre concesso, mentre non può essere 
consentita nessuna manipolazione idonea a provocare alterazioni dei 
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beni sottoposti a cautela, come dimostra il successivo comma 1-ter 
c.p.p., sempre dell’art. 233, che attribuisce proprio all’autorità 
giudiziaria il potere di impartire le prescrizioni necessarie per la 
conservazione dello stato originario delle cose e dei luoghi e il 
rispetto della persona. 
Anche ai consulenti tecnici, sono stati estesi i benefici in materia di 
garanzia delle libertà ex art. 103 c.p.p. e di segreto professionale ex 
art. 200 c.p.p.. Non solo, l’art. 102 d.p.r. n. 115 del 200255, ha 
riconosciuto, ai non abbienti, la facoltà di farsi assistere a spese dello 
stato da un consulente per ogni accertamento tecnico ritenuto 
necessario,  escludendo invece tale rimborso per incarichi  irrilevanti 
o superflui ai fini della prova. Il consulente deve però essere scelto 
tra quelli residenti nel distretto di corte d’appello dove pende il 
processo. E questo ovviamente perché l’indigenza non deve essere  
ostacolo al diritto di difesa. 
 
Sezione III: IL TEMPO DELL’INDAGINE  
L’art. 327-bis, 2 comma c.p.p., traccia i confini temporali dell’attività 
investigativa, precisando che tale facoltà può essere esercitata “in 
ogni stato e grado del procedimento, nell’esecuzione penale e per 
promuovere il giudizio di revisione”. Un arco temporale 
estremamente ampio,  che va integrato con la possibilità derivante 
dall’art. 391-nonies c.p.p., di svolgere attività investigativa anche al 
di fuori e prima dell’instaurazione di un procedimento penale, nei 
limiti della norma richiamata.  
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  Corte Costituzionale, sentenza 19 febbraio 1999, n. 33 dichiarò illegittimo l’articolo 4, 
comma 2, della legge 30 luglio 1990 n.217, nella parte in cui limitava gli effetti 
dell’ammissione al patrocinio a spese dello stato per i consulenti tecnici di cui il difensore 
doveva disporre per conoscenze tecniche che non aveva. 
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La legge 397/2000, ha voluto così assicurare l’esercizio delle 
indagini difensive in ogni segmento dell’iter procedimentale, da 
quando la notitia criminis viene iscritta nel relativo registro ex art. 
335 c.p.p. fino alla fase esecutiva o quando si ritenga che le 
investigazioni difensive possono essere funzionali ad una 
rivisitazione della decisione irrevocabile di condanna con il giudizio 
di revisione, spingendosi addirittura al riconoscimento di 
investigazioni svincolate da qualunque connessione ad ipotesi di 
accusa, ovvero a prescindere dall’esistenza o conoscenza di un 
procedimento a carico. 
Dobbiamo pertanto iniziare ad analizzare dettagliatamente la 
collocazione temporale delle indagini difensive, nelle singole fasi 
processuali. 
1. Le indagini preventive 
Le investigazioni difensive preventive sono disciplinate dall’art. 391-
nonies c.p.p., e sono svolte “per l’eventualità che si instauri un 
procedimento penale”. Si tratta, dunque, di un’attività correttamente 
definita “pre-procedimentale”, ovvero preparatoria, in quanto 
finalizzata a ricercare ed individuare elementi di prova a favore del 
proprio assistito ma destinati ad essere utilizzati soltanto 
nell’eventualità che si instauri un procedimento penale. Orbene, la 
disposizione è chiara nel qualificare come preventiva, esclusivamente 
quell’attività di indagine strumentale alla tutela di una posizione 
ancora priva di rilevanza nell’ambito di un procedimento penale. I 
soggetti legittimati al compimento di tali investigazioni, atteso il 
generico riferimento al “difensore”56 contenuto nell’art. 391-nonies, 
primo comma c.p.p., sono non soltanto il difensore della potenziale 
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 Anche il praticante avvocato può svolgere l’indagine preventiva in relazione ai fatti che, 
in modo inequivocabile, risultino integrare un’ipotesi di reato prevista dall’art. 550 c.p.p.. 
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persona sottoposta alle indagini, ma anche quello della potenziale 
persona offesa, in vista magari di una denuncia o querela, e ancora il 
difensore del potenziale danneggiato dal reato e chiunque ritenga di 
poter essere chiamato ad assumere la veste di parte privata in un 
processo penale non ancora instaurato. Può essere espletata 
dall’avvocato personalmente o, su incarico di questo, dal sostituto, 
dall’investigatore privato o dal consulente tecnico, senza necessità di 
comunicare il predetto conferimento all’autorità procedente poiché 
una siffatta autorità non è ancora individuata. In considerazione 
dell’assenza di un procedimento penale già pendente, il legislatore 
per il compimento di tali operazioni ha inteso rafforzare le garanzie 
dell’ordinamento, prevedendo, quale presupposto necessario, il 
conferimento di un apposito mandato, da rilasciarsi con 
sottoscrizione autenticata (dal difensore stesso ovvero da taluno dei 
soggetti individuati nell’art. 39 disp.att. c.p.p.) e contenente, oltre alla 
nomina del difensore, “l’indicazione dei fatti ai quali si riferisce”57 
(art. 391-nonies, secondo comma c.p.p.) per delineare, 
evidentemente, l’oggetto e i confini dell’investigazione difensiva, 
non esistendo ancora una notitia criminis cui rapportarsi. Attraverso 
la previsione predetta il legislatore ha inteso imporre uno spessore 
contenutistico abbastanza marcato, al fine di delineare l’oggetto ed i 
confini di un’attività d’indagine che, non esistendo ancora una 
notizia di reato con la quale relazionarsi nel contesto di un 
procedimento in corso, rischierebbe di divenire incontrollabile se non 
ancorata ad uno specifico fatto storico. L’esigenza di circoscrivere i 
poteri cognitivi del difensore deve essere, in ogni caso, calibrata 
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  L’art. 2, comma 2, delle regole di comportamento del difensore nell’investigazione 
difensiva, approvate dall’Unione delle Camere Penali italiane il 14 luglio 2001, nel 
tentativo di dare contenuto ai “fatti cui l’incarico si riferisce”, prescrive che questi devono 
essere indicati in modo sintetico “al solo fine dell’individuazione dell’oggetto 
dell’indagine, con esclusione di ogni riferimento ad ipotesi di reato”. 
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rispetto all’esigenza di evitare che l’enunciazione del fatto a cui il 
mandato difensivo si riferisce finisca con l’assumere i contorni di un 
addebito ipotetico e provvisorio, essendo talmente precisa e 
dettagliata da trasformarsi, allorquando l’incarico provenga dalla 
potenziale persona sottoposta alle indagini ed in caso di deposito 
presso un ufficio giudiziario, in una sorta di autodenuncia. In 
sostanza, il mandato, se rilasciato dal potenziale imputato è 
sufficiente che contenga un’esposizione sintetica dell’accadimento 
storico, cui ancorare l’indagine difensiva58. Un’indicazione troppo 
specifica e dettagliata del fatto stesso potrebbe risultare dannosa per 
l’indagante, potendo offrire lo spunto per investigazioni a suo carico 
da parte dell’autorità giudiziaria. Invece, deve ritenersi che il limite 
di indicare i fatti in modo sintetico non opera se il mandato a 
svolgere l’indagine preventiva è conferito dal potenziale offeso dal 
reato, il quale, avendo interesse all’instaurazione di un processo 
penale, descriverà i fatti in modo circostanziato, potendo finanche 
indicare le norme di legge che si assumono violate.  
Il termine iniziale per lo svolgimento delle investigazioni preventive 
è costituito pertanto dal conferimento al difensore dell’apposito 
speciale mandato, mentre il termine finale è rappresentato 
dall’iscrizione del nome della persona cui esse ineriscono nel registro 
delle notizie di reato. Da questo momento infatti, vengono meno i 
fondamentali requisiti distintivi delle investigazioni preventive 
rispetto a quelle ordinarie. Ci si è chiesti se l’attività investigativa 
preventiva possa essere validamente svolta anche nell’ipotesi in cui 
un procedimento penale sia ormai in corso ma la persona sottoposta 
                                                 
58
 L’art. 2 comma 2 delle regole di comportamento del penalista nelle investigazioni 
difensive deliberate dall’unione delle camere penali italiane il 19 aprile 2001 prevede che: 
l’indicazione, nel mandato rilasciato dalla persona sottoposta alle indagini, dei fatti ai 
quali le investigazioni preventive si riferiscono sia sintetica e, essendo funzionale 
all’individuazione dell’oggetto di esse, non deve contenere riferimenti ad ipotesi di reato. 
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alle indagini preliminari non ne sia a conoscenza, nonostante si sia 
reso diligente per assumere informazioni in tal senso. La dottrina 
prevalente, partendo proprio dalla lettera della norma che individua 
in modo esplicito “l’eventualità dell’inizio del procedimento penale”, 
ritiene di escludere dal campo di applicazione della stessa la diversa 
situazione costituita dall’effettiva pendenza di un procedimento 
penale che sia però ignorato dall’interessato. Infatti la pendenza di 
una indagine pubblica a prescindere dalla conoscenza della persona 
sottoposta alle indagini trova il dovuto riconoscimento normativo 
nell’art. 327-bis.c.p.p., ovvero nel generale diritto alle investigazioni   
in ogni stato e grado del procedimento.  
Discorso diverso vale, invece, per l’attività di indagine intrapresa dal 
difensore della persona offesa e finalizzata ad ottenere la revoca della 
sentenza di non luogo a procedere ex art. 434 c.p.p., ovvero, tesa a 
sollecitare una richiesta di autorizzazione alla riapertura delle 
indagini ai sensi dell’art. 414 c.p.p. In entrambi i casi, tale attività 
viene qualificata come attività preventiva ex art. 391-nonies c.p.p., 
poiché si colloca al di fuori di un procedimento penale ed in funzione 
della riattivazione dello stesso.  
Allo stesso modo, il connotato di straordinarietà del mezzo di 
impugnazione costituito dalla revisione permette di ritenere che 
costituisce attività d’indagine preventiva anche la sequenza di atti 
posta in essere dal difensore del condannato con sentenza passata in 
giudicato e finalizzata ad acquisire nuovi elementi di prova da porre a 
sostegno della relativa richiesta. 
Tuttavia sono esclusi dal panorama delle investigazioni difensive 
preventive, tutti quegli “atti che richiedono l’autorizzazione o 
l’intervento dell’autorità giudiziaria” (art. 391-nonies c.p.p.). La 
ragione è semplice: non essendovi ancora un procedimento penale 
57 
 
non è possibile individuare un’autorità giudiziaria cui rivolgersi per 
porre in essere determinati atti o della quale rendere possibile la 
partecipazione al compimento degli atti medesimi. Il ché, se per un 
verso è ineccepibile sotto il profilo logico e giuridico, d’altro canto 
sminuisce sensibilmente le potenzialità delle investigazioni difensive 
ante procedimentali, relegandole alla spontanea collaborazione dei 
terzi. Di conseguenza, non saranno percorribili vie quali l’audizione 
dinanzi al p.m. della persona in grado di riferire circostanze utili ai 
fini dell’attività investigativa (art. 391-bis, 10 comma c.p.p.), 
l’accesso ai luoghi privati o non aperti al pubblico (art. 391-septies 
c.p.p.), gli accertamenti tecnici e gli atti non ripetibili (art. 391-
decies, 2 e 3 comma c.p.p.). Rimangono pertanto gli altri atti a 
contenuto dichiarativo ex art. 391-bis c.p.p. e la richiesta di 
documentazione alla pubblica amministrazione ex art. 391-quater 
c.p.p., cui i rispettivi destinatari non ritengano di sottrarsi, l’accesso 
ai luoghi ex art. 391-sexies c.p.p. e gli atti ripetibili posti in essere in 
tale occasione, gli accertamenti tecnici reiterabili. La predetta attività 
preventiva viene documentata con le forme previste dall’art. 391-ter 
c.p.p. quando ha ad oggetto l’assunzione di dichiarazioni, o dall’art. 
391-sexies c.p.p. quando documenta l’accesso ai luoghi. Inoltre, ha lo 
stesso valore probatorio dell’indagine compiuta nel corso del 
procedimento. I risultati infatti dell’indagine preventiva sono 
utilizzabili nel successivo procedimento per le decisioni in sede di 
indagini e udienza preliminari, nei procedimenti in tema di libertà 
personale e nel dibattimento a norma degli art. 500, 512 e 513 c.p.p.
59
 
L’art. 391-octies c.p.p., nel disciplinare appunto l’introduzione dei 
risultati delle indagini difensive nel fascicolo del difensore, si 
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  Vedremo in seguito che le dichiarazioni rese dalla persona informata al difensore sono 
utilizzabili anche a norma degli art. 503 e 512-bis c.p.p.; tale soluzione interpretativa vale 
anche per le dichiarazioni assunte nel corso delle indagini preventive. 
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riferisce agli “elementi di prova a favore del proprio assistito”, senza 
distinguere tra atti compiuti prima e atti compiuti dopo l’inizio del 
procedimento. E ancora: la totale o parziale non coincidenza tra i fatti 
oggetto dell’indagine preventiva e i fatti indicati nel registro delle 
notizie di reato, non determina l’inutilizzabilità degli elementi di 
prova raccolti nella predetta indagine.  
2. Le indagini nel procedimento 
Senza dubbio, la sede naturale per lo svolgimento delle 
investigazioni difensive è la fase delle indagini preliminari, durante 
la quale l’attività consentita al difensore della persona offesa dal 
reato o di quella sottoposta ad indagini si affianca, o si contrappone, 
a quella di indagine del pubblico ministero e della polizia giudiziaria. 
Va altresì precisato che, mentre quest’ultima è finalizzata ad 
acquisire gli elementi necessari per le determinazioni inerenti 
all’esercizio dell’azione penale (art. 326 c.p.p.), le investigazioni del 
difensore e dei propri ausiliari, devono invece essere dirette a 
ricercare ed individuare elementi di prova a favore del proprio 
assistito, in funzione dell’esercizio del diritto di difesa.  
Ma le indagini difensive possono essere praticate anche in via 
suppletiva
60
, ovvero quando si sono concluse le indagini preliminari 
e si attende la celebrazione dell’udienza preliminare o durante il suo 
espletamento fino a quando ha inizio la discussione. La possibilità di 
svolgere indagini suppletive si ricava non solo dal generale articolo 
327-bis c.p.p., che legittima il difensore a ricercare elementi di prova 
in ogni stato e grado del procedimento, ma anche dall’art. 391-octies 
c.p.p., secondo il quale il difensore può presentare elementi di prova 
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 In Giurisprudenza si faceva notare come il legislatore non avesse mai posto limitazioni 
temporali all’attività d’indagine suppletiva, consentendo altresì lo svolgimento di 
investigazioni anche durante l’udienza preliminare e successivamente al decreto che 
dispone il giudizio: Corte Costituzionale sentenza 16/1994. 
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a favore del proprio assistito nell’udienza preliminare e anche 
dall’art. 419, comma 3 c.p.p.61, il quale prevede che l’avviso del 
giorno fissato per l’udienza preliminare, che deve essere comunicato 
al p.m. e notificata al difensore, deve contenere altresì l’invito a 
trasmettere la documentazione relativa alle indagini “eventualmente 
espletate”(e quindi dopo la richiesta di rinvio a giudizio), nonché 
l’art. 421, comma 3 c.p.p., che consente di utilizzare in udienza 
preliminare anche gli “atti e i documenti ammessi dal giudice prima 
dell’inizio della discussione”, pertanto compiuti tra la presentazione 
della richiesta di rinvio a giudizio e l’inizio della discussione stessa.  
Il principio della completezza delle indagini, già riconosciuto per 
l’indagine del pubblico ministero, viene così esteso alle indagini del 
difensore consentendo anche a costui di espletare gli 
approfondimenti investigativi risultati impossibili nel corso delle 
indagini preliminari. La necessità di iniziare o completare le indagini 
difensive dopo la richiesta di rinvio a giudizio può nascere infatti,  
perché la persona, molto spesso, viene a conoscenza dell’esistenza di 
un procedimento penale a suo carico solo al termine delle indagini 
preliminari, ovvero con l’avviso di cui all’art. 415-bis c.p.p..  
E ancora, il difensore può svolgere altresì indagini investigative 
cosiddette integrative
62
. Esse vengono svolte dopo il rinvio a giudizio 
a seguito dell’udienza preliminare o dopo la citazione diretta a 
giudizio davanti al tribunale in composizione monocratica, al fine di 
formulare richieste al giudice del dibattimento. Infatti l’art. 430, 
primo comma c.p.p. stabilisce che ” successivamente all’emissione 
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 Del resto la versione originaria dell’art. 419, 3 comma c.p.p., riferiva l’avviso al solo 
pubblico ministero, modificato poi ex lege dall’art. 13 l. 397/2000. 
62
  In passato, nonostante la mancanza di un riferimento normativo alla facoltà del 
difensore di svolgere l’indagine integrativa, la giurisprudenza aveva ritenuto legittima tale 
indagine: così Trib. Torino, 9 ottobre 1991, in Dif. Pen. 1992, n. 37, p. 87. 
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del decreto che dispone il giudizio, il pubblico ministero
63
 e il 
difensore possono, ai fini delle proprie richieste al giudice del 
dibattimento, compiere attività integrativa di indagine”. La 
possibilità di svolgere l’indagine integrativa incontra però alcuni 
limiti. In primo luogo, questa attività non può implicare atti al cui 
compimento è prevista la partecipazione dell’imputato o del suo 
difensore. Pertanto il difensore non può conferire, ricevere 
dichiarazioni scritte o assumere informazioni dalla persona imputata 
nello stesso procedimento, accedere ai luoghi privati o non aperti al 
pubblico che sono nella disponibilità della suddetta persona, giacché 
il compimento di tali atti richiede la partecipazione personale 
dell’imputato. Analogamente, il difensore della parte civile, del 
responsabile civile o del civilmente obbligato per la pena pecuniaria 
non può conferire, ricevere dichiarazioni scritte o assumere 
informazioni dall’imputato né accedere ai luoghi che sono nella 
disponibilità di questo. Tale limite non dovrebbe invece operare 
quando l’indagine difensiva contempli la partecipazione della 
persona imputata in un procedimento connesso o collegato o del 
coimputato.  
Il divieto in questione mira proprio ad evitare che le parti possano 
anticipare l’escussione di una persona che è in procinto di essere 
sentita dal giudice, con la possibilità di condizionare indirettamente 
la genuinità dell’imminente esame. 
Un altro limite riguarda gli atti espletabili: questa indagine 
integrativa, essendo finalizzata “solo” alla richiesta di ammissione di 
prove non può comprendere gli atti irripetibili di cui all’art. 391-
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  Tale facoltà è riconosciuta agli ausiliari del pubblico ministero, in primis alla polizia 
giudiziaria, Cassazione, sez. II, 2 agosto 1995, Lorusso: ha affermato che il p.m. può 
delegare la polizia giudiziaria al compimento di specifici atti d’indagine integrativa, 
seppure nel rispetto dei limiti di cui all’art. 430 e 370 c.p.p.. 
61 
 
decies c.p.p., perché il verbale di tali atti viene inserito nel fascicolo 
per il dibattimento ed utilizzato ai fini della prova.  
L’indagine difensiva integrativa può essere svolta anche dopo la 
citazione a giudizio direttissimo (art. 450 c.p.p.), l’emissione del 
decreto che dispone il giudizio immediato (art. 456 c.p.p.) o nel 
giudizio instaurato a seguito di opposizione a decreto penale di 
condanna: anche in questi casi l’indagine integrativa potrebbe 
risultare indispensabile per colmare eventuali lacune nelle 
investigazioni pubbliche, atteso, da un lato, il breve termine entro il 
quale tali procedimenti speciali devono instaurarsi e, dall’altro, il 
mancato controllo preventivo sulla completezza delle investigazioni 
svolte dall’accusa.  
Non si rinvengono ostacoli a ritenere tale indagine espletabile anche 
in relazione al dibattimento d’appello, ove si intenda chiedere la 
rinnovazione dell’istruzione dibattimentale ex art. 603 c.p.p., giacché 
l’art. 598 c.p.p. estende appunto al dibattimento d’appello le norme 
relative al giudizio di primo grado. La legge non indica il termine 
finale dell’indagine integrativa del difensore che però viene fatta 
coincidere con le conclusioni delle parti nella discussione finale in 




3. Le indagini nella fase esecutiva 
L’art. 327-bis, 2 comma c.p.p., ricomprende espressamente anche la 
fase esecutiva tra i segmenti processuali in cui è consentito svolgere 
attività investigativa difensiva. Esse possono svolgersi in vista dei 
procedimenti innanzi al giudice dell’esecuzione (art. 665-676 
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 o innanzi alla magistratura di sorveglianza (art. 677-684 
c.p.p. e art. 236 disp. Att. c.p.p.)
66
. Ad esempio, ai fini della richiesta 
di applicazione della disciplina del reato continuato, l’indagine 
difensiva può condurre alla raccolta di elementi utili a dimostrare che 
il condannato ha commesso i fatti in esecuzione di un medesimo 
disegno criminoso. Oppure, ai fini della richiesta di una misura 
alternativa alla detenzione, attraverso le indagini difensive possono 
reperirsi documenti tali da dimostrare l’avvenuta “rieducazione” del 
condannato. Gli atti di indagini espletabili in sede di esecuzione o 
davanti alla magistratura di sorveglianza non incontrano limiti, 
potendo il difensore compiere anche quelli che richiedono 
l’intervento o l’autorizzazione dell’autorità, cioè del giudice 
dell’esecuzione, individuato a norma dell’art. 665 c.p.p., o del 
pubblico ministero presso tale organo, oppure del magistrato o del 
tribunale di sorveglianza o del pubblico ministero presso questi 
giudici. 
4. Le indagini nel giudizio di revisione 
Viene riconosciuta infine, al difensore la facoltà di effettuare 
investigazione al fine di promuovere il giudizio di revisione
67
, sia per 
scoprire nuove prove (art. 630, lettera c, c.p.p.), sia per dimostrare 
che la condanna è basata su atti falsi (art. 630, lettera d, c.p.p.), in 
un’ottica tesa a garantire l’effettività del diritto di difesa anche 
quando si è già formato il giudicato. In tal caso l’organo cui 
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  Davanti alla magistratura di sorveglianza può instaurarsi il procedimento per 
l’applicazione o la revoca delle misure alternative alla detenzione (affidamento in prova al 
servizio sociale, detenzione domiciliare, semilibertà), della liberazione condizionale (art. 
682 c.p.p.) o della riabilitazione (art. 683 c.p.p.). 
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rivolgersi per l’espletamento degli atti di investigazione che 
richiedono l’autorizzazione o l’intervento dell’autorità giudiziaria è 
individuabile nel giudice che sarebbe competente per il giudizio de 
quo ex art. 633, primo comma c.p.p.  La legittimazione a svolgere 
tale indagine spetta al difensore nominato dal condannato, da un suo 
prossimo congiunto o tutore, nonché, se il condannato è morto, 
dall’erede o da un prossimo congiunto (art. 632 c.p.p.). L’indagine 
finalizzata alla richiesta di revisione può comprendere l’attività di cui 
al titolo VI-bis, del libro V, inclusa quella per cui sono necessari 
l’intervento o l’autorizzazione dell’autorità giudiziaria, individuata 
nella corte d’appello competente a decidere sulla revisione e nel 
procuratore generale presso di essa.  
 
Sezione IV: I LIMITI PENALI  
Il ruolo del difensore grazie alla normativa sulle indagini difensive 
risulta sicuramente potenziato e ampliato. Se da una parte l’atto 
investigativo è divenuto un atto tipico mediante il quale viene 
esercitato il diritto alla prova e quindi il contatto del procuratore con 
le stesse fonti di prova diventa perfettamente lecito, dall’altra parte è 
aumentata la possibilità che il difensore nel corso delle indagini 
difensive ponga in essere fatti penalmente rilevanti. Nel contatto con 
le fonti di prova, appunto, il rischio è che il difensore possa 
commettere reati contro l’attività giudiziaria, in particolare è 
significativo il rischio di incorrere nel reato di favoreggiamento 
personale, mentre nell’attività di documentazione il rischio è quello 
che possano integrare dei reati di falso.  
1. Reati contro l’attività giudiziaria 
Per quanto riguarda il favoreggiamento personale, dobbiamo dire che 
è necessario trovare una linea di demarcazione tra l’esercizio della 
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difesa tecnica, garantito dall’art. 24, II comma Cost e dall’art. 111, 
comma III Cost., e la tutela dell’amministrazione della giustizia 
perseguita in particolare dall’art. 378 c.p., che stabilisce quando 
l’attività difensiva è lecita e perciò protetta dall’ordinamento e 
quando essa si traduce in un abuso penalmente rilevante.  





 che gli ufficiali di polizia giudiziaria svolgono nel 
processo penale. La condotta tipica dell’illecito pertanto è 
rappresentata da ogni comportamento, anche omissivo, sufficiente a 
depistare od eludere le indagini di polizia. L’art. 378 c.p. punisce 
infatti, con la reclusione fino a quattro anni “chiunque, dopo la 
commissione del reato e fuori dai casi di concorso, aiuta taluno ad 
eludere le investigazioni dell’autorità o a sottrarsi alle ricerche di 
questa”. La condotta d’aiuto rilevante ai fini del favoreggiamento 
non è solo quella diretta ad ostacolare le investigazioni in atto, ma 
anche quella posta in essere prima dell’inizio delle stesse. La 
sentenza della Suprema Corte di Cassazione, sezione VI, del 8 marzo 
2007,  aveva appunto ravvisato “il delitto di favoreggiamento nella 
condotta di un soggetto che aveva fatto salire a bordo del proprio 
ciclomotore un individuo inseguito dalla polizia perché fuggito 
precipitosamente da un’autovettura attinta da spari, la cui 
provenienza furtiva veniva accertata solo successivamente. Con tale 
pronuncia veniva configurato così il reato di favoreggiamento nei 
confronti del soggetto aiutante, nonostante le investigazioni non 
fossero ancora in corso”.   
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 Le investigazioni consistono negli atti diretti a scoprire elementi di prova dei quali 
desumere se e da chi un reato è stato commesso, a raccogliere tali elementi ed introdurli 
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  Le ricerche sono gli atti diretti ad assicurare al processo la disponibilità della persona 
che si presume abbia commesso il reato; l’art. 378 c.p. garantisce l’esecuzione dei 
provvedimenti limitativi della libertà personale come l’arresto, il fermo, l’esecuzione 
dell’ordinanza applicativa di misura coercitiva. 
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Il favoreggiamento personale è un reato di pericolo concreto e di 
condotta, per la cui configurabilità non è necessario che le 
investigazioni o le ricerche dell’autorità siano frustrate, ma è 
sufficiente che la condotta sia idonea ad intralciare il corso della 
giustizia, vale a dire abbia la potenzialità di impedire o deviare in 
maniera apprezzabile le investigazioni o le ricerche dell’autorità. 
L’elemento soggettivo per integrazione del reato di favoreggiamento 
è rappresentato non solo dal dolo generico
70
 (consapevolezza e 
volontà di aiutare una persona ad eludere le investigazioni o le 
ricerche, previa commissione di un reato), ma anche dal dolo 
diretto
71
 (l’agente prevede e vuole un certo risultato quale 
conseguenza della sua condotta) o dal dolo eventuale (l’agente non 
vuole tale risultato ma dopo averne prevista la realizzazione come 
conseguenza possibile o probabile della propria condotta accetta il 
rischio che l’evento si produca). Pertanto il difensore che fa pressione 
su una persona per indurlo a ritrattare le accuse formulate a carico del 
soggetto che intende favorire, o istiga il potenziale testimone a tacere 
i fatti di cui è a conoscenza e che risultano essere pregiudizievoli per 
il suo assistito commette il reato di favoreggiamento personale. Lo 
stesso, anche il “falso testimone” che si  rechi a rendere dichiarazioni 
false alla polizia giudiziaria integra la fattispecie d’illecito ivi 
descritta. Egli, infatti, con le proprie dichiarazioni reticenti arrecherà 
un pregiudizio alle indagini condotte dagli investigatori. Sul punto, 
come è stato autorevolmente affermato dalla Suprema Corte di 
Cassazione, Sezione VI, sentenza 17 ottobre 1985 “rientra nella 
previsione delittuosa del favoreggiamento personale non solo la 
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condotta di chi renda false informazioni, ma anche quella di chi 
opponga un mero silenzio alle sollecitazioni degli organi di polizia, 
quando ciò risponda al fine di favorire l'autore di un reato”. Infatti, 
“è dovere del cittadino riferire all'autorità investigatrice quanto egli 
conosce su reati o fatti che interessino la polizia giudiziaria e che 
abbiano rilevanza in ordine alla prova od all'identificazione del 
reo”. Degno di nota, peraltro, è il fatto che, stando al dettato 
normativo, non è richiesto ai fini dell’integrazione della fattispecie 
che le false informazioni siano, effettivamente, di aiuto all’indagato, 
essendo sufficiente, ai fini della sussistenza del reato in parola, che le 
stesse siano idonee a sviare le investigazioni dell’Autorità. 
Un’altra area d’incidenza penale è costituita dall’art. 379-bis c.p, 
introdotto appunto dall’art. 21 della legge 397 del 2000, riguardante 
il delitto di rivelazione di segreti inerenti un procedimento penale. Le 
indagini del pubblico ministero e della polizia giudiziaria sono infatti 
circondate dal segreto al fine di assicurare la genuinità della prova. 
La conoscenza della pendenza e dei risultati potrebbe, infatti, essere 
sfruttata per influenzare il loro svolgimento, per esempio 
modificando lo stato dei luoghi, delle cose o delle persone, alterando 
le prove esistenti o fabbricando prove false. A tutela del segreto 
investigativo è stato inserito l’art. 379-bis c.p, il quale, alla prima 
parte punisce, con la reclusione fino ad un anno,  “chiunque rivela 
indebitamente notizie segrete concernenti un procedimento penale, 
da lui apprese per avere partecipato o assistito ad un atto del 
procedimento stesso”. Tali notizie, la cui rivelazione integra il reato 
in esame riguardano proprio gli atti di indagine del pubblico 
ministero o della polizia giudiziaria coperti dal segreto. Tali atti 
devono infatti rimanere segreti, secondo quanto previsto dall’art. 329 
c.p.p., fino a quando la persona sottoposta alle indagini non ne possa 
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venire a conoscenza. Ma gli atti compiuti con la partecipazione 
dell’indagato72 nascono non segreti,  gli atti ai quali il difensore ha 
diritto di assistere fanno cadere il segreto proprio con l’espletamento 
dello stesso e ancora, nel caso di atti al cui compimento né il 
difensore né l’indagato hanno diritto di assistere (ad esempio 
l’assunzione di sommarie informazioni) rimangono segreti fino alla 
chiusura delle indagini preliminari. Ecco dunque che il difensore che 
riveli a terzi il contenuto di un atto al cui compimento ha assistito o 
partecipato o del quale possa avere legittima conoscenza, non 
realizza il reato di cui all’art. 379-bis c.p., poiché l’atto stesso non è 
segreto. Dobbiamo pertanto ritenere che solo quando il pubblico 
ministero dispone la protrazione del segreto sugli atti di indagini 
conoscibili dall’indagato o dal difensore (art. 329, comma 3 lett. b 
c.p.p.) o ritarda il deposito del verbale di un atto d’indagine al quale 
il difensore  ha partecipato (art. 366, comma 2 c.p.p.), la rivelazione  
di tali atti, da parte del difensore a terzi  concreta il reato in esame.   
Ci si domanda se il difensore commetta tale reato anche quando 
comunichi al proprio assistito il contenuto di atti da lui legalmente 
conosciuti, ma segretati dal pubblico ministero: si pensi al caso del 
difensore di più coimputati nel medesimo procedimento che 
comunica ad uno di essi il contenuto dell’interrogatorio reso 
dall’altro oppure l’esito di una perquisizione o di una ispezione 
eseguite a carico di questo, quando il pubblico ministero abbia 
segretato tali atti a norma degli articoli 329, comma 3 lettera b o 366, 
comma 2 c.p.p. Secondo la dottrina maggioritaria 
73, l’art. 379-bis, 
c.p. (prima parte), in quanto punisce colui che rivela “indebitamente” 
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  Per esempio l’interrogatorio o l’ispezione o il confronto cui deve partecipare 
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 P.Tonini, Segreto III,  Segreto Istruttorio, Enciclopedia Giuridica Treccani, XXVIII, 
Roma, 1992, p. 4. 
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notizie segrete, non si applica nel caso di specie giacché lo scambio 
di notizie tra difensore e imputato non solo è “indebito”, ma anzi è 
imposto dagli articoli 24, secondo comma Cost. e 111, comma tre 
Cost. Infatti il diritto di difesa postula una stretta collaborazione tra 
questi soggetti, soprattutto per il contributo che l’imputato può 
fornire al difensore nell’individuazione di dati utili alla ricostruzione 
del fatto.   
La seconda parte dell’art. 379-bis c.p. estende la sanzione prevista 
per la rivelazione dei segreti inerenti un procedimento penale anche 
alla persona che, dopo aver rilasciato dichiarazione nel corso delle 
indagini preliminari, non osserva il divieto imposto dal pubblico 
ministero ex art. 391-quinquies c.p.p. Nonostante, infatti, l’art. 391- 
quinquies c.p.p. non limiti temporalmente il potere di segretazione, 
non appare ragionevole estendere la tutela oltre la chiusura delle 
indagini preliminari quando ormai gli atti di indagine non sono più 
coperti dal segreto (art. 329 c.p.p.). 
La legge 7 dicembre 2000 n. 397 ha altresì introdotto l’art. 371-ter 
c.p. che punisce con la reclusione fino a quattro anni chiunque, non 
essendosi avvalso della facoltà di cui all’art. 391-bis, comma 3, 
lettera d c.p.p., abbia reso false dichiarazioni al difensore, in un’ottica 
finalizzata proprio ad equiparare la tutela penale dell’attività di 
investigazione privata a quella prevista per l’indagine dalla parte 
pubblica
74. Anche tale norma si colloca appunto nell’interesse alla 
corretta amministrazione della giustizia. L’aver tratto in inganno il 
difensore rileverebbe non tanto o non solo per il pregiudizio che 
potrebbero patire le indagini da lui svolte, quanto per il potenziale 
sviamento della giustizia stante la valenza probatoria degli atti 
prodotti dalla difesa. La condotta incriminata è rappresentata pertanto 
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dal solo fatto di avere reso false dichiarazioni al difensore a 
prescindere poi dal fatto che le medesime siano utilizzate o meno nel 
procedimento, per cui in primis con tale norma viene sanzionato 
l’inganno perpetrato ai danni del difensore e soltanto in via mediata 
lo sviamento dell’attività giudiziaria che ovviamente si verificherà a 
seguito della produzione in giudizio delle false dichiarazioni. L’art. 
371- ter c.p. è un reato d’azione (aver reso false dichiarazioni) e 
quindi richiede il dolo generico, essendo sufficiente la volontà di 
dichiarare il falso. E’ un reato di pericolo. E’ sufficiente quindi, per 
la sua integrazione l’astratta idoneità a fornire una falsa 
rappresentazione della realtà, ma le dichiarazioni devono essere 
pertinenti rispetto ai fatti oggetti del procedimento penale.  
In ordine al concetto di falsità, sia con riferimento ai delitti di falsa 
testimonianza e false informazioni al p.m. sono state elaborate due 
teorie contrapposte: quella oggettivistica che tende a reputare falsa 
qualsiasi dichiarazione divergente dal vero, e quella soggettivistica 
secondo la quale, rientra nella condotta tipica solo la discrepanza tra 
ciò che è stato percepito e ciò che viene dichiarato. Risultano del 
tutto indifferenti le modalità mediante le quali le false affermazioni 
sono state assunte: è pertanto penalmente rilevante anche la condotta 
di colui che abbia dichiarato il falso in sede di colloquio non 
documentato. Oggetto della possibile falsità potrebbero essere anche 
le dichiarazioni relative ai presupposti rilevanti per l’utilizzabilità 
della fonte probatoria: in particolare vi è un obbligo di verità anche 
con riferimento alle risposte relative agli avvertimenti di cui all’art. 
391-bis, comma 3, c.p.p. Al riguardo va precisato che ove il 
difensore abbia omesso di rivolgere previamente detti avvisi, 
dovrebbe escludersi qualsivoglia responsabilità penale in capo al 
dichiarante per insussistenza del dolo del reato di mendacio: costui 
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deve infatti essere consapevole di deporre ai sensi dell’art. 391- bis 
c.p.p. La norma appare applicabile anche alle dichiarazioni rese in 
sede di indagini preventive. E’ stato infatti evidenziato che nella 
descrizione della condotta punita dall’art. 371-ter c.p. non risulta 
riprodotto l’inciso “nel corso del procedimento penale” presente nel 
dettato dell’art. 371-bis c.p.: l’assenza di tale elemento non sembra il 
frutto di una svista legislativa ed induce piuttosto a ritenere che nella 
previsione normativa rientrino pure le indagini preventive. Avanti al 
difensore, la persona richiesta di fornire informazioni può tacere in 
tutto o in parte ciò che sa senza che tale reticenza, diversamente 
dall’art. 371-bis c.p sia sanzionato in alcun modo. 
La legge 397/2000 ha altresì aggiunto un comma al predetto art. 371-
bis c.p, ovvero quello riguardante le false informazioni al pubblico 
ministero, estendendo l’ambito di applicazione della norma 
incriminatrice alle informazioni richieste dal difensore nell’ipotesi 
prevista dall’art. 391-bis, comma 10 c.p.p.: quando la persona in 
grado di riferire circostanze utili si sia avvalsa della facoltà di non 
rispondere o di non rendere la dichiarazione al difensore e costui 
abbia ottenuto la convocazione dinanzi al p.m., si applica interamente 
la disciplina prevista per la reticenza e le false informazioni rese agli 
inquirenti, a prescindere da quale soggetto abbia formulato le 
domande. 
Pedissequamente ai reati che l’avvocato difensore, o suoi 
collaboratori possono commettere nello svolgimento della suddetta 
attività giudiziaria, devono essere enunciati altresì i reati contro la 
fede pubblica. 
2. Reati di falso 
Preliminarmente va detto che il difensore che documenta i risultati 
della propria indagine ha un dovere di completezza e veridicità. Una 
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verbalizzazione incompleta e limitata solo ad alcune circostanze 
riferite dall’informatore non è consentita dal sistema, in primo luogo 
perché sarebbe assurdo che l’art. 371-ter c.p. imponesse un dovere 
penalmente sanzionato di veridicità alla persona informata dei fatti 
che viene sentita dal difensore, se poi costui potesse non riportare 
compiutamente o modificare arbitrariamente le dichiarazioni 
ricevute. La necessità che il verbale redatto dal difensore contenga 
tutte le dichiarazioni ricevute emerge poi dall’art. 136 c.p.p.. Tale 
norma, direttamente applicabile alla verbalizzazione del difensore, 
prevede che il verbale contenga la menzione del luogo, dell’anno, del 
mese, del giorno, e quando occorre, dell’ora in cui  è cominciato e 
chiuso e le generalità delle persone intervenute e indichi altresì se la 
dichiarazione è stata resa spontaneamente o previa domanda e, in tal 
caso, è riprodotta la domanda, nonché se la dichiarazione è stata 
dettata dal dichiarante o se questo ha consultato note scritte. Infine a 
favore della documentazione integrale, soccorre anche l’art. 13 delle 
Regole di comportamento del penalista nelle investigazioni difensive, 
il quale prescrive che le informazioni assunte dal difensore, secondo 
le previsioni degli art. 391-bis, comma 2, e 391-ter c.p.p. sono 
documentate in forma integrale.  
La condotta del difensore di documentare l’indagine in modo 
infedele e incompleto, oltre a determinare ripercussioni negative sul 
piano dell’attendibilità di quanto documentato, integra un reato di 
falso. Per individuare la norma che sanziona tale condotta, occorre 
però accertare se il difensore, allorquando svolge la sua indagine,  
assume la qualifica di pubblico ufficiale, infatti ai fini 
dell’applicazione delle norme sulla falsità in atti è doveroso 
qualificare la natura del soggetto attivo.  
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La dottrina e la giurisprudenza appaiono concordi nel ritenere che il 
difensore nel processo penale è esercente un servizio di pubblica 
necessità ex art. 359 c.p.
75
. Egli non può essere qualificato pubblico 
ufficiale o incaricato di pubblico servizio, atteso che il suo ruolo nel 
procedimento, nonostante i rilevanti aspetti pubblicistici che lo 
circondano, attiene essenzialmente alla cura ed alla tutela degli 
interessi processuali dell’imputato o di altra parte privata.  
Un argomento a favore della tesi che riconosce al difensore la 
qualifica di pubblico ufficiale potrebbe ricavarsi, a contrario, 
dall’art. 334- bis c.p.p.,76 il quale stabilisce che “il difensore e gli altri 
soggetti di cui all’art. 391-bis c.p.p. non hanno obbligo di denuncia 
neppure relativamente ai reati dei quali abbiano avuto notizia nel 
corso delle attività investigative da essi svolte”. L’avere 
espressamente esonerato il difensore dall’obbligo di presentare 
denuncia in queste situazioni potrebbe significare che costui, 
altrimenti, sarebbe gravato da un obbligo, il quale deriverebbe dalla 
funzione di pubblico ufficiale che il difensore stesso riveste, ed 
invero, l’art. 331 c.p.p. prevede l’obbligo di denuncia in capo ai 
pubblici ufficiali e agli incaricati di un pubblico servizio, che 
nell’esercizio o a causa delle loro funzioni o del servizio, hanno 
notizia di un reato perseguibile d’ufficio. L’art. 334-bis c.p.p. si 
presenta però, anche ad un’interpretazione che non presuppone la 
necessaria attribuzione della qualifica di pubblico ufficiale del 
difensore. Infatti la norma può essere letta nel senso che essa esoneri 
il difensore dal denunciare quei reati rispetto ai quali egli come 
privato o come cittadino, avrebbe l’obbligo di denuncia, per esempio, 
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 L’art. 359 c.p. qualifica esercenti un servizio di pubblica necessità “i privati che 
esercitano professioni forensi o sanitarie, o altre professioni il cui esercizio sia per legge 
vietato senza una speciale abilitazione dello stato quando dell’opera di essi il pubblico sia 
obbligato per legge”.  
76
  Introdotto proprio dalla legge 397 del 2000. 
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nelle ipotesi previste dagli art. 364, 679 o 709 c.p.
77
 In ogni caso, 
l’impossibilità di qualificare il difensore che svolge le indagini 
difensive come pubblico ufficiale discende dagli articoli 24 comma 2 
e 111 Cost, i quali garantiscono a tale soggetto la massima libertà 
nello svolgimento della difesa al fine di ottenere il provvedimento 
giurisdizionale più favorevole al proprio assistito. Mentre, un 
difensore-pubblico ufficiale non godrebbe di questa libertà in quanto, 
svolgendo una pubblica funzione giudiziaria, dovrebbe collaborare 
con il giudice nella ricerca della verità anche contro l’interesse 
dell’imputato, il quale si troverebbe a fronteggiare da solo la pretesa 
punitiva dello stato. In altri termini, il difensore deve tutelare 
esclusivamente gli interessi dell’imputato, e non può mai assumere 
nel processo una posizione super partes. Del resto il difensore, se 
assumesse la qualifica di pubblico ufficiale nell’espletamento della 
sua indagine, godrebbe di poteri analoghi a quelli del pubblico 
ministero che è pubblico ufficiale per legge. Possiamo fare degli 
esempi: il difensore  può vedersi opporre il rifiuto di rispondere dalla 
persona informata dei fatti la quale ha invece l’obbligo penalmente 
sanzionato di rispondere alle domande del pm, oppure può anche 
vedersi rifiutare l’accesso se intende accedere ad un luogo privato  a 
differenza del p.m. che può ordinare, invece,  a taluno di non 
allontanarsi prima che le operazioni siano concluse.  
Esclusa pertanto la qualifica di pubblico ufficiale per il difensore che 
indaga ci si chiede se costui assume tale status, anche quando 
documenta i risultati della sua indagine in verbali che assumono 
efficacia probatoria nel processo. Inizialmente la dottrina e la 
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  L’art. 364 c.p. punisce l’omessa denuncia di reato da parte del cittadino, l’art. 679 c.p. 
l’omessa denuncia di materiali esplodenti e l’art. 709 l’omessa denuncia di cose 





, hanno ritenuto che il difensore non assuma la 
qualifica di pubblico ufficiale neanche quando documenta gli esiti 
della sua indagine. Infatti, chi esercita una pubblica funzione 
certificativa ha doveri che sono incompatibili con la funzione 
difensiva. Pertanto il difensore risponde del reato di falso, per aver 
falsamente formato la documentazione ex art. 481
79
 c.p. che punisce 
“l’esercente una professione sanitaria o forense o un altro servizio 
di pubblica necessità il quale attesti falsamente in un certificato, fatti 
dei quali questo è destinato a provare la verità”. Viene punito 
pertanto, ex art. 481 c.p., ad esempio, il difensore che falsamente 
attesti nella relazione allegata alla dichiarazione scritta resa dalla 
persona esaminata, gli avvertimenti previsti per legge dall’art. 391- 
bis, 3 comma c.p.p. che in realtà non ha fatto, oppure attesti di avere 
ricevuto la dichiarazione scritta in una data diversa da quella 
effettivamente consegnata oppure di averla ricevuta da una persona 
diversa da quella che glie l’ha resa. 
Ma le Sezioni Unite della Corte di Cassazione hanno configurato una 
sostanziale mutazione della qualificazione giuridica del difensore che 
verbalizza e poi utilizza la documentazione redatta, da persona 
esercente  un servizio di pubblica necessità, come espressamente 
qualificato dall’art. 359 c.p., a pubblico ufficiale ai sensi dell’art. 357 
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 Corte di Cassazione, sentenza n. 22496 del 28.04.2005, ha sostenuto la configurabilità 
del reato ex art. 481 c.p. Infatti l’art. 359 c.p. qualifica l’avvocato come esercente un 
servizio di pubblica necessità per tutti gli atti da lui compiuti. Quindi tale soggetto non 
potrebbe mai essere qualificato come pubblico ufficiale o incaricato di pubblico servizio, 
in quanto non svolge una pubblica funzione dato il perseguimento di un interesse privato. 
Di conseguenza, qualora commetta un falso ideologico, risponderà dello speciale reato ex 
art. 481 c.p., il quale contiene il termine “certificato” in una accezione onnicomprensiva. 
79
  Per la qualifica di certificato occorre che il documento sia compiuto dall’autore alla sua 
presenza (non deve attestare circostanze provenienti da altri documenti)  e deve fornire la 
prova di fatti giuridici, deve avere cioè l’importante rilevanza pubblica (a differenza ad 
esempio delle scritture private) che avviene non dal momento della sua formazione, ma 
dopo il riconoscimento da parte di colui contro il quale è stato prodotto. 
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c.p.. La storica sentenza degli ermellini del 27.06.2006, n. 32009 ha 
ritenuto il configurarsi del reato di falsità ideologica in atto pubblico 
ex art. 479 c.p., nel caso di condotta del difensore che documenta e 
poi utilizza processualmente le informazioni delle persone in grado di 
riferire circostanze utili all’attività investigativa, verbalizzate in 
modo incompleto o non fedele. Pertanto il difensore acquista la 
qualifica di pubblico ufficiale non quando forma il documento falso, 
che potrebbe anche decidere di non produrre e quindi di non farlo 
penetrare nel processo, ma quando lo “usa” rispondendo così della 
più grave fattispecie sanzionata ex art. 479 c.p..  
Com’è noto il criterio distintivo tra falso materiale e falso ideologico 
si fonda sui concetti di genuinità e di veridicità, assumendo che la 
falsità materiale si configura quando il documento non è genuino, 
cioè è stato formato da chi non era legittimato a formarlo (c.d. 
contraffazione) oppure è stato modificato da chi non era legittimato a 
modificarlo (c.d. alterazione). La falsità ideologico ricorre allorché il 
documento è genuino perché è stato formato da chi era legittimato a 
formarlo e non è stato alterato, ma chi lo forma, avendo un obbligo di 
veridicità, attesta in esso fatti non conformi al vero.  
Diversamente invece, il difensore che usa nel processo la 
documentazione delle sue indagini che conosce essere falsa ma alla 
cui falsificazione non ha concorso, viene punito ai sensi dell’art. 489 
c.p. che sanziona chiunque senza essere concorso nella falsità fa uso 
di un atto falso per procurare a sé od altri un vantaggio o per recare 








LE ATTIVITA’ TIPICHE DI INVESTIGAZIONE 
Sezione I: INTRODUZIONE  
Le attività investigative tipiche della difesa, di maggiore impatto e 
rilevanza, sono quelle a contenuto dichiarativo, che rappresentano la 
premessa necessaria delle corrispondenti richieste probatorie 
formulabili nell’eventuale fase del giudizio. Gli articoli 391-bis e 
391-ter c.p.p. disciplinano appunto tale area e prospettano tre diverse 
modalità di contatto tra gli organi dell’investigazione privata e “le 
persone in grado di riferire circostanze utili ai fini dell’attività 
investigativa” e sono: il colloquio informale, la ricezione di una 
dichiarazione scritta e l’assunzione di informazioni. Ma accanto a tali 
iniziative, possono essere espletate dal difensore e dagli ausiliari 
attività di indagine investigativa cosiddetta “reale” quali: la richiesta 
di documenti alla pubblica amministrazione, l’accesso ai luoghi, 
l’accertamento tecnico e i rilievi, l’esame delle cose sequestrate.  
Il presente capitolo vuole analizzare singolarmente la disciplina di 
ogni indagine difensiva, partendo da quelle reali e terminando con 
l’analisi dell’attività a contenuto dichiarativo, ritenuta di maggiore 
interesse dalla scrivente sotto il profilo di diritto processuale penale. 
 
Sezione II:  RICHIESTA DI DOCUMENTI ALLA PUBBLICA 
AMMINISTRAZIONE 
L’art. 391-quater c.p.p. riconosce al difensore la facoltà di “chiedere 
i documenti in possesso della pubblica amministrazione e di estrarne 
copia a sue spese”. In forza della regola generale di cui all’art. 327-
bis, comma 2 e 3 c.p.p., tale atto d’indagine può essere compiuta 
anche dal sostituto del difensore, dall’investigatore privato e dal 
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consulente tecnico in ogni stato e grado del procedimento
80
, in fase di 
esecuzione e nell’indagine finalizzata al procedimento di revisione. 
Nell’istanza il difensore deve specificare la veste nella quale 
interviene, senza necessità di allegazione di copia dell’incarico 
professionale: alla pubblica amministrazione va tuttavia riconosciuto 
il potere di verificare il titolo di legittimazione e in questo caso 
l’avvocato81 è obbligato a documentare la sua qualità nelle forme 
stabilite dall’art. 27 disp. att. c.p.p. ovvero, se si tratta di 




Nell’istanza devono altresì, essere indicati gli estremi dei documenti 
e i dati sufficienti ad individuarli. La lettera della legge non impone 
alcuna particolare esplicitazione delle ragioni per le quali se ne 
intende entrare in possesso, limitandosi a stabilire che essi possono 
venire richiesti “ai fini delle indagini difensive”: in effetti, troppo 
precise specificazioni potrebbero condurre ad un inopportuno 
svelamento delle strategie processuali. Queste, d’altro canto, non 
appaiono sindacabili, per cui non sembra che la pubblica 
amministrazione possa negare il rilascio dei documenti, adducendo la 
loro estraneità all’oggetto del procedimento penale o la loro 
irrilevanza sulla posizione dell’assistito: il diniego potrebbe invece 
essere legittimamente fondato sulla necessità di tutelare il segreto 
professionale, di ufficio o di stato oppure perché, dalla loro 
divulgazione potrebbe derivare una lesione alla sicurezza, alla difesa 
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  Sulla possibilità per il difensore di richiedere ed ottenere documenti dalla pubblica 
amministrazione nel corso del dibattimento, Trib. Avellino, sentenza 12 febbraio 2004. 
81
 Il Sostituto esibirà l’atto con cui è designato, l’investigatore privato e il consulente 
tecnico invece esibiranno l’atto di conferimento dell’incarico. 
82
 A. Di Maio, Le indagini difensive, Padova 2001, p. 241, ritiene invece indispensabile 
l’allegazione del mandato difensivo, da cui risulti formalmente la nomina, il numero del 
procedimento e l’autorità giudiziaria competente: ma non pare proprio che la norma 




nazionale o alle relazioni internazionali. Invece la tutela della privacy 
di soggetti estranei alla vicenda processuale, non può costituire 
motivo per disattendere la richiesta di documenti in possesso della 
pubblica amministrazione, considerato che il D.lg. 30.06.2003, n.196, 
contenente il “Codice in materia di protezione dei dati personali”, 
non postula il consenso dell’interessato al trattamento dei dati 
personali quando l’accesso è funzionale alle investigazioni difensive 




Tuttavia, al fine di evitare un rifiuto o un ritardo nella risposta e 
l’insorgere della necessità di rivolgersi al pubblico ministero, foriera 
di ben più gravi inconvenienti, sarebbe consigliabile supportare la 
domanda con l’indicazione di qualche minimo elemento, idoneo a 
giustificarla. Per altro verso, va sottolineato che la pubblica 
amministrazione interpellata non può divulgare, neppure al pubblico 
ministero, il contenuto della richiesta inoltrata dal difensore, essendo 
tenuta in proposito ad osservare il segreto d’ufficio. 
La facoltà del difensore di accedere ai documenti non rappresenta 
però una novità nell’ordinamento. In precedenza, la richiesta di 
accesso a tali documenti era ammessa dalla legge 7 agosto 1990 n. 
241, recante norme in materia di procedimento amministrativo e di 
diritto di accesso ai documenti amministrativi nonché dal relativo 
regolamento attuativo d.p.r. 27 giugno 1992 n. 352. Pertanto, oggi, 
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 Solo per il trattamento dei dati sensibili è richiesta l’autorizzazione del Garante e non 
anche il consenso scritto dell’interessato, l’art. 4, comma 1, lettera a) del d.l.g.s. 196 del 
2003, definisce trattamento dei dati qualunque operazione o complesso di operazioni 
concernenti la “raccolta, la registrazione, l’organizzazione, la conservazione, la 
consultazione, l’elaborazione, la modificazione, la selezione, l’estrazione, il raffronto, 
l’utilizzo, l’interconnessione, il blocco, la comunicazione, la diffusione e la cancellazione” 
dei dati personali. Alla lettera d) l’articolo prosegue e stabilisce che sono dati sensibili 
quelli idonei a “ rivelare l’origine razziale ed etnica, le convinzioni religiose, filosofiche o 
di altro genere, le opzioni politiche, l’adesione a partiti, sindacati, associazioni od 
organizzazioni a carattere religioso, filosofico, lo stato di salute o la vita sessuale”. 
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l’art. 391-quater c.p.p. va coordinato con le normative sopra 
richiamate. Di conseguenza occorre tener conto della definizione di 
documento amministrativo ivi contenuta (e perciò sono tali tutte le 
rappresentazione grafiche, le foto cinematografiche, quelle 
elettromagnetiche o qualunque altra specie di atti, anche interni, 
formati dalle p.a. o comunque utilizzati ai fini dell’attività 
amministrativa), nonché dei due procedimenti di accesso ivi descritti 
(quello informale, che inizia con una richiesta, anche verbale, 
soggetta ad esame immediato e senza formalità che si conclude con 
la disponibilità della copia richiesta, e quella invece formale che trae 
origine da una richiesta scritta quando la p.a. non accoglie in via 
immediata la richiesta presentata informalmente). 
L’istanza ai sensi dell’art. 391-quater, 2 comma c.p.p., “deve essere 
rivolta all’amministrazione che ha formato il documento o che lo 
detiene stabilmente” e se presentata ad un’amministrazione diversa 
da quella nei cui confronti il diritto di accesso va esercitato, è 
immediatamente trasmessa a quella competente.  
Nel caso in cui la pubblica amministrazione si rifiuti
84
 di rilasciare le 
copie oggetto della richiesta da parte del difensore, l’art. 391-quater, 
al terzo comma c.p.p., stabilisce che si applicano le disposizioni degli 
articoli 367 e 368 c.p.p.. Infatti, l’avvocato, nel caso in cui 
l’amministrazione non adempia con sollecitudine alle richieste 
formulate, può chiedere ex art. 367 c.p.p., il sequestro dei documenti 
al pubblico ministero, il quale, se ritiene l’istanza fondata ordinerà 
alla pubblica amministrazione la consegna dei documenti ex art. 256 
c.p.p., viceversa se riterrà di non doverla accogliere, a norma dell’art. 
368 c.p.p. trasmetterà l’istanza dell’interessato, con il suo parere, al 
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  O differisca, o limiti l’esame o il rilascio di copie dei documenti oppure non risponda 
nei trenta giorni. 
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giudice per le indagini preliminari che deciderà, senza 
contraddittorio, con decreto motivato inoppugnabile
85
.  
Il sequestro operato dal pubblico ministero  a norma dell’art. 391-
quater, comma 3 c.p.p., può avere ad oggetto non solo “il corpo del 
reato o le cose pertinenti al reato” ma qualunque documento la cui 
visione o copia siano state negate dalla pubblica amministrazione al 
difensore
86. Ove l’esibizione dei documenti venga negata per 
l’esistenza di un segreto professionale o d’ufficio, il pubblico 
ministero che dubiti della fondatezza di tale invocazione provvede 
agli accertamenti necessari, dopodiché, se la dichiarazione è 
infondata, dispone il sequestro. Se l’accesso invece, viene rifiutato 
per un segreto di Stato, il pubblico ministero informa il Presidente 
del Consiglio dei ministri affinchè confermi il segreto. Qualora il 
Presidente non confermi o non risponda entro 60 giorni dalla notifica 
della richiesta, il P.M. può disporre il sequestro del documento, 
viceversa, ove il segreto venga confermato il potere di sequestro non 
può essere esercitato (art. 256 c.p.p.).  
                                                 
85
  Cassazione, sez. IV, 8 novembre 2000, Minouni, ha censurato l’operato del giudice per 
le indagini preliminari che “pur avendo ritenuto necessario acquisire attraverso il 
sequestro probatorio la documentazione sollecitata, ha restituito, gli atti al p.m. perché 
proceda in tal senso”. 
86
 Così come previsto dall’art. 253 c.p.p. La norma non sembra richiedere che anche il 
sequestro del corpo del reato sia motivato da esigenze probatorie come è, invece, 
espressamente richiesto per il sequestro delle cose pertinenti al reato. La questione è 
controversa, in dottrina e in giurisprudenza. Secondo alcuni autori, il sequestro probatorio 
ha identici presupposti, sia che riguardi il corpo del reato sia che attenga a cose pertinenti 
al reato, sicché richiede sempre una valutazione di necessità ai fini dell’accertamento del 
fatto. Un diverso indirizzo ritiene, invece, che la rilevanza probatoria del corpo del reato 
sia sempre presunta, tanto che anche altre norme del codice ne impongono l’acquisizione 
al fascicolo del dibattimento (art. 235,240). Sul punto, è intervenuta una pronuncia della 
Corte di Cassazione a Sezioni Unite, 15.3.1999, n.2 secondo cui in relazione alle cose che 
assumono la qualifica di corpo del reato, non è necessario offrire la dimostrazione della 
necessità del sequestro in funzione dell’accertamento dei fatti, atteso che l’esigenza 
probatoria del corpus delicti è in re ipsa.  
Secondo altra sentenza della Corte di Cassazione, 6 maggio 1997, n. 681, la nozione di  
cose pertinenti al reato è più ampia di quella di corpo del reato ed è stata dettata allo scopo 
di ampliare l’area di operatività del sequestro. 
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La disciplina appena esaminata però viola il principio di parità tra le 
parti perché costringe la difesa a rivolgersi alla controparte, ovvero 
all’accusa, per ottenere un elemento di prova a discarico, così 
appalesando una defezione alle indagini difensive. Infatti, una 
corretta attuazione del suddetto principio esigerebbe che il difensore, 
in caso di rifiuto della pubblica amministrazione, possa chiedere il 
sequestro del documento direttamente al giudice. Non solo, 
l’eventuale sequestro non può certo essere ritenuto un atto 
d’investigazione difensiva, in quanto la sua esecuzione è sì 
subordinata all’impulso dell’avvocato, ma è rimessa alla valutazione 
del pubblico ministero, ovvero, in caso di diniego da parte di questi, 
del giudice. Anche i beni in sequestro vengono custoditi nella 
cancelleria del giudice o nella segreteria del pubblico ministero e 
dunque è evidente che il documento acquisito coattivamente resta 
nella disponibilità dell’autorità giudiziaria che ha disposto il 
sequestro e trova la sua naturale collocazione nel fascicolo del 
pubblico ministero e non in quello del difensore, al quale spetterà il 
diritto di ottenerne copia (art. 258 c.p.p.). E ancora, l’istanza diretta 
ad ottenere il sequestro dei documenti deve necessariamente 
contenere un minimo di motivazione e dunque il difensore 
dell’indagato è costretto almeno ad una parziale condivisione di 
conoscenze con il p.m. e alla conseguente rivelazione delle strategie 
processuali perseguite. Sicché il rimedio finirà con l’essere esperito 
solo se sussista un elevato affidamento sul favorevole contenuto 
dell’atto ovvero se la precaria situazione probatoria costringa a 
correre comunque i rischi di una richiesta “al buio”. La 





Sezione III:  ACCESSO AI LUOGHI 
L’accesso ai luoghi costituisce un’attività di indagine investigativa 
difensiva a carattere ricognitivo disciplinata dall’art. 391-sexies 
c.p.p., più ampio e generale, e dall’art. 391-septies c.p.p., riservato a 
particolari tipologie di luoghi che richiedono una tutela rafforzata. 
Ai sensi dell’art. 391-sexies c.p.p. il difensore, il suo sostituto e gli 
altri soggetti legittimati a svolgere investigazioni difensive possono 
effettuare l’accesso ai luoghi, per prendere visione del loro stato e 
delle cose in essi presenti, ovvero per procedere alla loro descrizione 
o, ancora, per eseguire rilievi tecnici, grafici, planimetrici, fotografici 
o audiovisivi. Tali luoghi non sono necessariamente quelli del 
commesso reato, ma qualsiasi luogo in cui è possibile reperire 
elementi a favore della persona assistita. Va osservato che la norma 
in esame sembra avere un’estensione maggiore rispetto a quanto 
consentito agli organi inquirenti pubblici, poiché in essa non è 
ripetuta la limitazione prevista dall’art. 354 c.p.p. per gli ufficiali di 
polizia giudiziaria, i quali sono ammessi a compiere i necessari 
accertamenti e rilievi sullo stato dei luoghi e delle cose soltanto se vi 
è pericolo che queste si alterino, si disperdano o si modifichino e il 
pubblico ministero non possa intervenire tempestivamente o non 
abbia ancora assunto la direzione delle indagini. 
Al fine di documentare l’attività svolta il difensore, il sostituto e i 
loro ausiliari possono redigere un verbale il cui contenuto è precisato 
dallo stesso art. 391-sexies c.p.p. Si tratta anche in questo caso di una 
mera facoltà e non di un obbligo, il cui esercizio è evidentemente 
funzionale a una successiva utilizzazione in chiave probatoria dei 
risultati ottenuti attraverso gli atti posti in essere nella circostanza. Il 
verbale che, qualora redatto, dovrà naturalmente riferire in maniera 
fedele l’attività svolta, deve riportare la data e il luogo in cui 
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l’accesso è avvenuto, le generalità della persona che l’ha eseguito e 
di tutti coloro che sono intervenuti al compimento dell’atto, la 
descrizione dello stato dei luoghi e delle cose su cui lo stesso ha 
inciso, nonché l’indicazione dei rilievi tecnici, grafici, planimetrici, 
fotografici o audiovisivi che siano stati eventualmente effettuati. 
Questi ultimi, in ogni caso, costituiscono parte integrante dell’atto e, 
pertanto, devono essere allegati all’atto medesimo. Il verbale deve 
inoltre essere sottoscritto da tutte le persone intervenute al fine di 
attestarne la presenza effettiva. La disposizione ex art. 391-sexies 
c.p.p., destinata ad operare nel caso in cui l’accesso riguardi luoghi 
pubblici o aperti al pubblico, va integrata con le regole peculiari 
dettate nel successivo articolo 391-septies c.p.p. qualora sia 
necessario accedere ai luoghi privati o comunque non aperti al 
pubblico. 
A questo punto s’impone una seppur concisa precisazione in via 
preliminare dei concetti appena menzionati, di cui il legislatore si 
avvale per differenziare la disciplina dell’accesso ai luoghi da parte 
del team difensivo. Per “luogo pubblico” deve intendersi ogni luogo 
al quale è possibile accedere da parte di chiunque senza limitazioni o 
condizioni di sorta, a differenza del “luogo aperto al pubblico”, cui il 
pubblico può accedere soltanto in determinati momenti e a 
determinate condizioni. Per “luogo privato” s’intende il luogo che 
costituisce la privata dimora di qualcuno, mentre l’ ”abitazione” è il 
luogo in cui la persona svolge la propria vita domestica in maniera 
effettiva, continuativa e stabile
87
. Fatta questa premessa, ai sensi 
dell’art.  391-septies c.p.p. il difensore può accedere anche ai luoghi 
privati o non aperti al pubblico, compresi i luoghi di abitazione e le 
                                                 
87 Quanto al concetto di “pertinenza”, può essere desunto dall’art. 817 c.c., in base al 




loro pertinenze (ai sensi del 3 comma) e poiché in tali ipotesi si 
incide sull’altrui libertà di domicilio protetta dall’art. 14 Cost.88, la 
norma detta una disciplina diversa a seconda che esso avvenga, 
appunto, in luoghi privati
89
 o non aperti al pubblico
90
 oppure in 
luoghi di abitazione e loro pertinenze. Nel primo caso infatti, il 
difensore necessita del consenso della persona che ha la disponibilità 
del luogo. Se costui non consente, il procuratore deve munirsi di 
apposita autorizzazione del giudice che procede, il quale, nel 
concederla con decreto motivato, regola le modalità dell’accesso, 
cioè indica i limiti temporali dell’accesso stesso e stabilisce se e quali 
attività si possono compiere. Nel secondo caso, l’accesso a tali luoghi 
è subordinato, oltre che al consenso del privato e, in mancanza di tale 
consenso, all’autorizzazione del giudice, alla necessità di accertare 
“le tracce e gli altri effetti materiali del reato”. Se i luoghi privati o le 




Il difensore può chiedere al giudice l’autorizzazione all’accesso in 
via preventiva, cioè prima di chiedere il consenso del titolare del 
luogo privato; l’accesso assume, in questo caso, il carattere di atto a 
sorpresa evitando che il titolare del luogo, dopo essersi opposto 
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 Come osserva M.Scaparone, Elementi di procedura penale i principi costituzionali, 
Milano 1999, in G. Ventura, le Indagini difensive, Giuffrè 2005, l’art. 14 Cost. assicura il 
“diritto dell’individuo a restare indenne dalle interferenze di terzi nello spazio delimitato 
nel quale si svolge la propria vita non solo domestica, ma più genericamente privata”. 
89
  Si tratta di ambienti dove non si sviluppa una vera e propria vita domestica, quali: lo 
studio professionale, il laboratorio commerciale, la camera di albergo, la cabina di una 
nave, un circolo privato, uno stabilimento, la sede di una impresa. 
90
 Cass. Sez. II, 24-11-2005 n. 42588 in Arch. Nuova Proc. Pen., 2006, II, 178, nel caso di 
accesso ai luoghi privati o non aperti al pubblico, ha riconosciuto alla parte poteri anche 
invasivi della sfera privata, ma ha garantito il bilanciamento degli interessi 
costituzionalmente garantiti della effettivita' della difesa e della salvaguardia dei diritti 
fondamentali, richiedendo la mediazione dell'autorita' giudiziaria nella concessione delle 
autorizzazioni. 
91
 Il difensore, se accede ad un luogo privato o ad una abitazione senza il consenso del suo 
titolare o l’autorizzazione del giudice, commette il delitto di violazione di domicilio ai 
sensi dell’art. 614 c.p. 
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all’accesso e nell’attesa che l’autorizzazione venga concessa, occulti, 
elimini o modifichi le tracce del reato
92
.  
La competenza a concedere l’autorizzazione ex art. 391-septies c.p.p. 
spetta al giudice per le indagini preliminari o dell’udienza 
preliminare o del dibattimento, a seconda della fase in cui la richiesta 
di accesso viene presentata, oppure alla corte d’appello se il rifiuto è 
opposto nell’indagine espletata in relazione al dibattimento d’appello 
o finalizzata al procedimento di revisione, nonché al giudice 
dell’esecuzione o al magistrato o al tribunale di sorveglianza e al 
giudice di pace nei procedimenti per i reati di sua competenza. 
La legge non prevede un termine entro il quale il giudice deve 
pronunciare sulla richiesta di autorizzazione all’accesso, quindi si 
applica la regola generale dell’art. 121, comma 2 c.p.p., per cui “sulle 
richieste ritualmente formulate il giudice provvede senza ritardo e 
comunque..entro 15 giorni”.  
Contro il decreto che nega l’accesso non è ammessa impugnazione, 
ma, il rigetto della richiesta non preclude al difensore di ripresentarne 
una nuova. Nel caso particolare in cui il difensore debba effettuare 
l’accesso presso gli uffici di altro difensore e procedere alla 
descrizione di tale luogo o eseguirvi i rilievi tecnici previsti dalla 
normativa valgono i limiti operativi dell’art. 103 c.p.p. ovvero sarà 
necessario: un motivato decreto di autorizzazione del giudice e la 
comunicazione al consiglio dell’ordine forense per la partecipazione 
alle operazioni da parte di un membro delegato.  
Il difensore, sia che abbia il consenso del titolare del luogo, sia che 
agisca in forza dell’autorizzazione del giudice93, prima dell’accesso, 
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  P.Gualtieri, Le investigazioni del difensore, Padova 2002, p. 182. 
93
  Si deve ritenere che il titolare del luogo, il quale neghi l’accesso al difensore munito 
dell’autorizzazione del giudice, commette il reato di cui all’art. 650 c.p., che punisce 
appunto “chiunque non osserva un provvedimento legalmente dato dall’Autorità per 
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deve avvertire colui che ha la disponibilità del luogo della facoltà di 
farsi assistere da una persona di fiducia purché prontamente 
reperibile e idonea a norma dell’art. 120 c.p.p. (391-septies, 2 comma 
c.p.p.). Tale persona dovrà avere un’età non inferiore a 14 anni, non 
dovrà essere palesemente affetta da infermità di mente o in stato di 
manifesta ubriachezza o intossicazione da sostanze stupefacenti o 
psicotrope, né essere sottoposta a misura di sicurezza detentiva o di 
prevenzione. Essa ha il compito di controllare la regolarità delle 
operazioni.  
Se la persona che ha l’attuale disponibilità del luogo non è presente 
al momento dell’accesso e il difensore ha ottenuto l’autorizzazione 
dal giudice, l’avvertimento circa l’assistenza da parte di una persona 
di fiducia è formulata ad un coabitante o ad un collaboratore e, in 
mancanza, al portiere o a chi ne fa le veci, in applicazione analogica 
all’art. 250, comma 2 c.p.p..  
Il difensore, che in occasione dell’accesso si imbatte nel corpo del 
reato o in cose pertinenti al reato è libero di tacere l’esistenza di tali 
elementi all’autorità giudiziaria, come si ricava dall’art. 334-bis 
c.p.p., che esonera appunto il difensore dal denunciare i reati dei 
quali abbia avuto conoscenza nel corso dell’indagine da lui svolto. 
Inoltre, l’avvocato può eseguire rilievi ripetibili, come ad esempio la 
riproduzione fotografica o audiovisiva del corpo del reato e chiederne 
il sequestro al p.m. a norma dell’art. 367 c.p.p..  
Infine, nel corso dell’indagine preventiva, in cui è espressamente 
escluso il compimento di atti “che richiedono l’autorizzazione o 
l’intervento dell’autorità giudiziaria”, il difensore non può accedere 
                                                                                                                 
ragioni di giustizia”; in ogni caso, il giudice può ordinare l’intervento della forza pubblica 
a norma dell’art. 131 c.p.p. per consentire al difensore lo svolgimento dell’indagine. 
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ai luoghi privati o non aperti al pubblico né alle abitazioni o loro 
pertinenze se manca il consenso di chi ne ha la disponibilità. 
 
Sezione IV:  I RILIEVI  
Secondo la definizione tradizionale, i rilievi consistono nella 
semplice osservazione, descrizione o raccolta di dati e non implicano 
giudizi che richiedono conoscenze tecniche o scientifiche, mentre gli 
accertamenti tecnici implicano un’attività critico-valutativa nella 




L’art. 391-decies, comma 2 c.p.p., allude alla documentazione degli 
atti irripetibili (ovvero di quegli atti che ai sensi dell’art. 360 c.p.p. 
hanno ad oggetto persone, cose o luoghi il cui stato è soggetto a 
modificazioni) che viene redatta in occasione dell’accesso ai luoghi, 
siano essi semplici rilievi o accertamenti tecnici. Nell’ambito dei 
rilievi irripetibili vanno distinti quelli che si effettuano una sola volta, 
perché la loro esecuzione determina la modifica irreversibile di 
luoghi o cose, e quelli indifferibili aventi ad oggetto luoghi o cose 
suscettibili di subire modificazioni inevitabili non dipendenti 
dall’esecuzione del rilievo stesso. I rilievi indifferibili possono essere 
eseguiti solo in un determinato momento, altrimenti non possono più 
esserlo.  
Il difensore può compiere sempre rilievi irripetibili del secondo tipo 
cioè quelli indifferibili, quali ad esempio, il rilievo fotografico dei 
segni lasciati sul terreno da un’autovettura e destinati ad andare 
dispersi dagli agenti atmosferici. L’espletamento di tali rilievi da 
parte del difensore, poiché non causano la distruzione della res su cui 
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  Corte Cost., sentenza 27.12.1979, n. 185; Corte Cost., sentenza 3.12.1969,  n. 149; 
Cassazione, sez. II, 27.10.1998, Bettio. 
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vengono effettuati, lasciano impregiudicata la possibilità per l’organo 
dell’accusa e per le altre private di compiere analoghi rilievi fino a 
quando la stessa res non subisca modificazioni. In ogni caso, l’art. 
391- decies, comma 3 ultimo periodo c.p.p. riconosce al pubblico 
ministero la facoltà di assistere, personalmente o mediante delega 
alla polizia giudiziaria, al compimento di tali rilievi. 
Alla luce di tali considerazioni, i rilievi in esame, che non causano la 
dispersione delle fonti di prova e per la cui esecuzione l’intervento 
del pubblico ministero non è indefettibile ma eventuale, possono 
effettuarsi anche in sede di indagine preventiva
95
.  
Nel caso invece di rilievi irripetibili la cui esecuzione comporti una 
modifica irreversibile dei luoghi o delle cose pertinenti al reato, 
come, per esempio, il prelievo dell’unico campione di una sostanza 
tossica (il rischio è che rilievi di tal genere possano pregiudicare il 
diritto alla prova dell’accusa e delle altre parti private, giacché il 
difensore non può mettere a disposizione dell’autorità giudiziaria i 
risultati di tale attività
96
) è necessario applicare le garanzie difensive 
previste dall’art. 360 c.p.p. per gli accertamenti tecnici irripetibili del 
pubblico ministero. Pertanto il difensore, prima di eseguirli, deve 
avvisare il pubblico ministero, il quale ha facoltà di nominare propri 
consulenti tecnici con diritto di partecipare alle operazioni e 
formulare osservazioni e riserve.  
Questa soluzione assicura che l’esecuzione dei rilievi in esame, 
anche se provoca la modifica irreversibile di luoghi o cose, non causa 
la dispersione delle fonti di prova: la documentazione della suddetta 
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 Se il Pubblico ministero interviene all’esecuzione del suddetto rilievo, i verbali di 
questo dovranno essere inseriti nel fascicolo delle indagini, mentre se l’organo dell’accusa 
non interviene, il difensore può anche non depositare tali verbali nel suddetto fascicolo. 
96
  A norma dell’art. 391-decies, comma 4 c.p.p., la documentazione degli atti irripetibili, 
diversi dagli accertamenti tecnici, vanno inseriti nel fascicolo per il dibattimento solo se il 
pubblico ministero ha assistito alla loro esecuzione. 
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attività va inserita nel fascicolo delle indagini anche se risulta non 




Infine, il rischio di alterazione dei luoghi non si pone quando il 
difensore vi accede dopo l’intervento della polizia giudiziaria: dagli 
articoli 55, 348 e 354 c.p.p. emerge che questa, poiché cura che le 
tracce pertinenti al reato siano conservate e lo stato dei luoghi e delle 
cose non venga mutato prima dell’intervento del pubblico ministero, 
può impedire a chiunque l’accesso ai luoghi ed alle cose ivi esistenti 
al fine di evitare manomissioni del quadro probatorio; quindi al 
difensore che interviene sul luogo del commesso reato dopo 
l’intervento degli organi di polizia sarà inibito compiere atti di 
indagine. 
 
Sezione V:  GLI ACCERTAMENTI TECNICI   
L’art. 327-bis c.p.p. consente al difensore di avvalersi della 
collaborazione di un consulente tecnico allorché lo svolgimento 




Qualora l’accertamento tecnico sia irripetibili99, cioè, come già 
precedentemente precisato, riguardi persone, cose o luoghi il cui stato 
è soggetto a modificazione
100, l’art. 360 c.p.p. si applica in quanto 
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  Tribunale Latina, 17 febbraio 2004, in Dir. Giust. 2004, n. 15, p. 88, secondo cui è 
inutilizzabile il risultato di un atto irripetibile dell’indagine difensiva compiuto prima 
dell’inizio del procedimento penale. 
98
  P. Ventura, Le indagini difensive, Giuffrè 2005, p. 116-118. 
99
  L’art. 15 delle Regole del comportamento del penalista impone il dovere di assicurare 
il contraddittorio negli accertamenti tecnici irripetibili, obbligando il difensore o il 
sostituto a dare avviso senza ritardo del loro compimento a tutti coloro nei cui confronti 
l’atto può avere effetto e dei quali si abbia conoscenza. 
100
 Il difensore non può compiere accertamenti tecnici che importino una modificazione 
irreversibile dello stato dei luoghi, tale da rendere l'accertamento stesso non ripetibile, se 
essi non siano anche indifferibili. Pertanto, il giudice non può autorizzare ex art. 391-
septies comma 1 c.p.p. l'accesso in luogo privato nel caso in cui l'istanza difensiva sia 
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compatibile (art. 391-decies, comma4 c.p.p.). A tale riguardo, per 
stabilire in quale parte l’art. 360 c.p.p. si applica all’accertamento 
indefettibile della difesa, occorre distinguere a seconda che il 
consulente tecnico che svolga tale accertamento sia incaricato dal 
difensore dell’indagato o da quello della persona offesa.  
Nel primo caso, il difensore che procede avvisa dell’accertamento 
irripetibile il pubblico ministero, il quale: a) può nominare propri 
consulenti tecnici, che hanno la facoltà di partecipare 
all’accertamento e formulare osservazioni e riserve. Il consulente del 
pubblico ministero ha, tra l’altro, la funzione di controllare la 
regolarità dell’attività espletata dal consulente tecnico della difesa; b) 
può formulare riserva di chiedere che la prova sia assunta come 
perizia in incidente probatorio. Se vi è tale riserva, il difensore non 
può disporre l’accertamento, a meno che valuti l’atto non 
differibile
101; se fa espletare l’accertamento nonostante la riserva di 
incidente probatorio e il giudice del dibattimento ritiene errata la 
valutazione di non ripetibilità dell’atto da lui operata, il risultato 
dell’accertamento non è utilizzabile come prova in dibattimento. 
Qualora si verifichi una simile eventualità, cioè che il difensore 
intende procedere all’accertamento nonostante la riserva di chiedere 
l’incidente probatorio avanzata al p.m., quest’ultimo può disporre un 
accertamento tecnico irripetibile avente il medesimo oggetto di 
quello disposto dalla difesa
102
. 
                                                                                                                 
volta al compimento di attività irreversibilmente modificativa dello stato dei luoghi  (Trib. 
Lanciano - Gup Riviezzo, Ord. 14.3.2003 in Cass. Pen. 2003, 10, pag. 3180). 
101
  Secondo F. Focardi, La consulenza extraperitale delle parti private, Padova 2003, p. 
147-148 in P. Ventura, Le indagini difensive, Giuffrè 2005, quando il pubblico ministero 
avanza riserva di chiedere l’incidente probatorio, la parte privata non può “superare” tale 
richiesta ed eseguire comunque l’accertamento irripetibile. 
102
  P. Gualtieri, Le investigazioni del difensore, Cedam 2002, p. 191, osserva che se il 
pubblico ministero decide di esperire un accertamento tecnico irripetibile contestualmente 
all’accertamento disposto dal difensore, quest’ultimo: “pur mantenendo integro (in teoria) 
il proprio potere di accesso e di espletamento degli accertamenti, di fatto se lo troverebbe 
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Invece, i risultati dell’accertamento sono utilizzabili nel dibattimento 
sia quando il pubblico ministero non abbia formulato riserva di 
incidente probatorio, sia quando l’accertamento tecnico è stato 
disposto dal difensore nonostante la riserva di incidente probatorio 
del pubblico ministero ed il giudice ravvisa la non rinviabilità 
dell’atto.  
Il difensore dell’indagato che intende procedere agli accertamenti di 
cui all’art. 360 c.p.p. deve avvisare l’offeso e, se nominato, il suo 
difensore. Il difensore dell’offeso e il consulente tecnico 
eventualmente nominato da questo hanno il diritto di partecipare 
all’accertamento, formulare osservazioni e riserve. Inoltre, l’offeso 
può chiedere di promuovere riserva di incidente probatorio al p.m., il 
quale, se non aderisce alla richiesta, pronuncia decreto motivato in 
applicazione analogica dell’art. 394, comma 2 c.p.p.103.  
Tale soluzione si giustifica perché i risultati dell’accertamento 
tecnico sono utilizzabili come nel processo, per cui la persona offesa 
deve essere posta in condizione di svolgere la propria attività 
difensiva in relazione ad esso, pena la vanificazione del diritto 
garantitole dall’art. 24, comma 2 Cost.  
Nel secondo caso sopra prospettato, cioè quando l’accertamento 
irripetibile venga svolto dal consulente tecnico della persona offesa 
dal reato, il difensore di costei deve avvisare sia il pubblico ministero 
sia l’indagato e il suo difensore, i quali possono nominare un 
consulente tecnico, partecipare agli accertamenti, formulare 
osservazioni e riserve.  
                                                                                                                 
svuotato, in quanto esso sarebbe condizionato dalle iniziative adottate dagli organi 
inquirenti pubblici”. 
103
  L’art. 394, comma 2 c.p.p., stabilisce che “se non accoglie la richiesta (di promuovere 
un incidente probatorio), il pubblico ministero pronuncia decreto motivato e lo fa 
notificare alla persona offesa”. 
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L’omesso avviso dell’accertamento tecnico al pubblico ministero 
realizza una nullità intermedia ex art. 178, lettera b e 180 c.p.p. per 
violazione delle norme concernenti la partecipazione del pubblico 
ministero ad atti ai quali egli ha diritto di presenziare.  
Il mancato avviso all’indagato o al suo difensore quando gli 
accertamenti irripetibili sono svolti dal consulente tecnico dell’offeso 
dal reato, determina una nullità intermedia per violazione delle 
norme concernenti l’assistenza o la rappresentanza dell’imputato. 
L’accertamento tecnico irripetibile, poiché esige il previo avviso al 
pubblico ministero, non può effettuarsi nell’investigazione 
preventiva. 
La necessità di effettuare dunque rilievi ed accertamenti tecnici 
(irripetibili o indifferibili) può dunque insorgere proprio durante 
l’accesso ai luoghi grazie al quale si consente anche al difensore e ai 
suoi collaboratori di fruire di uno strumento investigativo molto 
importante, specie per quanto riguarda la possibilità di prendere 
visione della scena del crimine. E’ in questo primo segmento del 
procedimento probatorio, peraltro, che si propone con forza il tema, 
emergente per il nostro ordinamento, della “prova scientifica”. E’ 
indubbio che la ricerca di dati cognitivi si avvale oggi di un ampio 
catalogo di strumenti tecnico-scientifici, fino a qualche anno fa 
inimmaginabile e in progressiva espansione, che interessa non 
soltanto l’accusa ma anche la difesa. 
 
Sezione VI:  ESAME DELLE COSE SEQUESTRATE 
Anteriormente alle modifiche varate con la legge 7 dicembre 2000, n. 
397, il diritto di accesso delle parti private alle cose sequestrate era 
riconosciuto solo dopo l’esercizio dell’azione penale. 
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Nella fase delle indagini preliminari, infatti, il pubblico ministero 
rivestiva il ruolo di dominus incontrastato dei reperti sottoposti a 
vincolo e poteva vietare il loro esame in modo discrezionale ed 
insindacabile.  
Tale disciplina non era certo in linea con il principio di parità delle 
armi, in quanto lasciava nella disponibilità di una sola parte 
importanti elementi di prova, e si traduceva in una compressione del 
diritto di difesa, essendo suscettibile di impedire una tempestiva 
rielaborazione di corrette strategie processuali, mancando la 
possibilità di trarre spunti utili con gli approfondimenti di ipotesi 
investigative del materiale sequestrato. Mantenere fermo questo 
sistema, avrebbe significato compromettere, in qualche misura, anche 
le potenzialità insite nelle nuove facoltà riconosciute alle parti private 
dalla disciplina sulle indagini difensive . 
L’art. 366, 1 comma ultima parte c.p.p. ( inserito proprio dalla legge 
sulle investigazioni difensive 397/2000), stabilisce che il difensore, e 
quindi anche il suo sostituto, ha facoltà di esaminare le cose 
sequestrate nel luogo in cui esse si trovano e, qualora si tratti di 
documenti, estrarne copia. La generica dizione “cose sequestrate” 
adoperata dal legislatore induce a ritenere che detta facoltà sia 
ricollegabile ad ogni specie di sequestro disciplinato dal codice di 
rito, e non soltanto a quello probatorio ex art. 354, 2 comma c.p.p. 
avente ad oggetto il corpo del reato e le cose a questo pertinenti, cui 
possono procedere gli ufficiali di polizia giudiziaria in occasione 
degli accertamenti urgenti. Ne consegue che rientrano nell’alveo 
delle cose sequestrate esaminabili dal difensore (o dal suo sostituto) 
anche le cose mobili o immobili oggetto di sequestro conservativo 
(art. 316 c.p.p.) o preventivo (art. 321 c.p.p.).  
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Non sono previste particolari condizioni per l’esercizio di tale 
diritto
104
, che come detto, si concreta non soltanto nella possibilità di 
visionare le cose sequestrate ma anche, qualora si tratti di documenti, 
di estrarne copia, nell’ottica di una piena esplicazione del diritto di 
difesa e della realizzazione di una par condicio sul punto con 
l’accusa.  
Tuttavia, nel caso in cui sussistano “gravi motivi” liberamente 
valutabili dal pubblico ministero (evidentemente attinenti 
all’efficacia e al buon esito dell’indagine dell’accusa), l’organo 
titolare dell’azione penale può disporre, con decreto motivato, il 
differimento dell’esercizio della facoltà difensiva di esaminare le 
cose sequestrate, “senza pregiudizio di ogni altra attività del 
difensore”, per un periodo di tempo non superiore ai trenta giorni 
(art. 366, 2 comma c.p.p.). Il decreto del P.M. può essere oggetto di 
opposizione da parte della persona sottoposta alle indagini 
preliminari o del difensore
105
, sulla quale decide il giudice 
procedente nelle forme camerali di cui all’art. 127 c.p.p., 
espressamente richiamate dall’art. 366, 2 comma c.p.p.. La teorica 
possibilità di ricorrere per cassazione avverso l’ordinanza 
pronunciata dall’organo giurisdizionale, ex art. 127, 7 comma c.p.p., 
è vanificata però dai tempi minimi di integrazione del contraddittorio 
dinanzi al giudice di legittimità, che risultano essere coincidenti con 
la durata massima del differimento, 30 giorni (art. 610, 5 comma 
c.p.p.), facendo così venir meno l’interesse del ricorrente. 
L’impedimento all’esame e all’estrazione delle copie dei documenti, 
dunque, può essere soltanto temporaneo ed è subordinato alla 
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 G. Spangher, Trattato di procedura penale, Utet 2009, p. 520-521. 
105
 Il riferimento all’indagato e al difensore, quali legittimati all’opposizione, va 
interpretato nel senso che, mentre l’indagato può presentare l’opposizione anche 
personalmente, le altre potenziali parti private, l’offeso o il danneggiato dal reato possono 
opporsi solo tramite difensore. 
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sussistenza di gravi motivi, che devono essere specificati, dal 
momento che la norma prevede l’obbligo di emissioni di un decreto 
motivato: il pubblico ministero è chiamato in proposito ad un 
esercizio abbastanza complesso, in quanto da un lato non può 
esimersi dall’indicare le ragioni che impongono la scelta, dall’altro 
non può correre il rischio di pregiudicare il segreto delle indagini. 
Una sufficiente motivazione, comporterebbe, infatti l’accoglibilità 
del gravame. 
L’art. 233, comma 1bis c.p.p., prevede che il difensore, qualora ne 
ravvisi la necessità in funzione della propria strategia investigativa, 
possa richiedere al giudice di autorizzare anche il consulente tecnico 
ad esaminare le cose sequestrate nel luogo in cui le stesse si trovano. 
Quando ancora non è stata esercitata l’azione penale, l’autorizzazione 
deve essere richiesta al p.m. e da questo concessa. Anche in questo 
caso, qualora la richiesta sia stata respinta, avverso il relativo decreto 
il difensore può proporre opposizione al G.I.P., che decide con 
ordinanza nelle forme del procedimento camerale, espressamente 
richiamate
106
. Il rinvio deve essere inteso come comprensivo dei 
relativi controlli sul provvedimento decisorio cosicché quest’ultimo 
sarà ricorribile per Cassazione (art. 127, 7 comma c.p.p.).  
Il range delle facoltà attribuite al consulente tecnico autorizzato ad 
esaminare le cose sequestrate è alquanto ampio, annoverando non 
soltanto la mera osservazione delle stesse ma anche ogni altra 
attività, eventualmente di carattere “invasivo”, sempre che non si 
traduca in una modificazione irreversibile del bene sequestrato, come 
                                                 
106
  Se è vero che l’art. 233, comma 1bis ultimo periodo c.p.p. fa genericamente 
riferimento al “decreto che respinge la richiesta”, è anche vero che il potere di 
opposizione sembra essere delineato in relazione al decreto pronunciato dal p.m., e non 
per l’omologo provvedimento reso dal giudice, anche perché in questo caso non sarebbe 
agevole individuare un giudice diverso da quello che ha respinto la richiesta e al contempo 
risulterebbe incongruo sottoporre il provvedimento di diniego a una verifica da parte dello 
stesso giudice che lo ha emanato. 
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si desume dall’art. 233, comma 1 ter c.p.p., frutto anch’esso della 
legge 397/2000, che attribuisce all’autorità giudiziaria il potere-
dovere di impartire nel provvedimento autorizzativo “le prescrizioni 
necessarie per la conservazione dello stato originario delle cose e dei 
luoghi”. Il consulente tecnico, inoltre, può essere autorizzato ad 
intervenire alle ispezioni (personali, locali e reali) e ad esaminare 
l’oggetto delle ispezioni cui non abbia partecipato.  
L’aver condizionato la facoltà di esame da parte del consulente 
tecnico all’autorizzazione dell’autorità giudiziaria107 determina dei 
punti di frizione con il riconoscimento costituzionale del diritto di 
difesa (art. 24, 2 comma Cost.), specie nella sua dimensione di diritto 
di difendersi provando (art. 111, 3 comma Cost.), traducendosi in una 
potenziale limitazione di quel supporto che si rende necessario ogni 
qualvolta l’ esauriente svolgimento della funzione difensiva richieda 
particolari cognizioni tecniche non in possesso dell’uomo medio e, 




Sezione VII:  LA PROVA DICHIARATIVA 
Le fonti dichiarative, invece, costituiscono il terreno su cui si è 
concentrata maggiormente l’attenzione del legislatore nel tentativo di 
fornire all’indagine difensiva una disciplina di dettaglio: sia per ciò 
che concerne le modalità di svolgimento, sia per quel che riguarda le 
tecniche di documentazione. E così, l’art. 391-bis c.p.p. indica le 
modalità attraverso le quali attuare il contatto tra difensore e il 
soggetto in grado di fornire informazioni utili
109, e l’art. 391-ter 
                                                 
107
   La normativa crea una disuguaglianza tra l’intervento dell’avvocato che non è 
soggetto a condizioni e quello del suo esperto subordinato che invece soggiace ad una 
apposita autorizzazione dell’autorità giudiziaria. 
108
   Sentenza Corte Cost., 19 febbraio 1999, n. 33. 
109
  L’art. 52.I, comma 7, del codice deontologico forense a seguito delle modifiche varate 
il 26 ottobre 2002, prescrive ai difensori e ai vari soggetti interessati di non corrispondere 
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c.p.p. disciplina le modalità di documentazione dei contenuti 
investigativi raccolti, realizzando pertanto, attraverso l’equiparazione 
tra le due forme di documentazione, quella omologazione tra attività 
del pubblico ministero e del difensore. 
Possiamo affermare, infatti, che l’art. 391-bis c.p.p. costituisce il 
modello più complesso tra gli atti investigativi, introdotti con la 
legge 397/2000, tesi a esaminare il sapere della persona informata di 
fatti utili all’indagine e, posto a confronto con gli omologhi strumenti 
assegnati al pubblico ministero (art. 362 c.p.p.) o alla polizia 
giudiziaria (art. 351 c.p.p.), si presenta assai più articolato nel novero 
delle prescrizioni imposte al soggetto chiamato alla ricezione delle 
dichiarazioni, arricchito peraltro da un corredo di regole di 
documentazione ex art. 391-ter c.p.p., di certo più nutrito. 
L’art. 391-bis c.p.p. tipizza una triplice modalità di raccolta della 
fonte dichiarativa: il colloquio informale non documentato
110
(1 
comma), la ricezione di una dichiarazione scritta preconfezionata e 
l’assunzione di informazioni (2 comma ).  
1. Il colloquio 
Partendo dal colloquio informale e non documentato va precisato che 
esso consiste nel conferire con persone in grado di riferire 
circostanze utili ai fini dell’attività investigativa111, ed è svolto dal 
difensore personalmente oppure tramite il sostituto, l’investigatore 
privato o il consulente tecnico. Tale colloquio non è documentato 
                                                                                                                 
compensi o indennità sotto qualsiasi forma alle persone interpellate ai fini delle 
investigazioni difensive, salva la facoltà di provvedere al rimborso delle spese 
documentate. 
110
  La dottrina ritiene che la «peculiarità negativa della non documentazione» del 
colloquio, non deve essere letta in termini assoluti come se il legislatore avesse codificato 
un divieto di documentazione, ma è legata alla non rilevanza procedimentale dei suoi 
risultati. Pertanto nulla vieta al difensore di fare delle annotazioni o appunti sul colloquio: 
Frigo, L’indagine difensiva da fonti dichiarative, in Processo penale: il nuovo ruolo del 
difensore, a cura di L. Filippi, Cedam Padova, 2001, p. 207. 
111
  Fatti non solo a favore del proprio assistito, ma anche qualsiasi conoscenza ritenuta 
utile in vista dell’elaborazione della strategia difensiva.  
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perché è destinato ad orientare l’inchiesta difensiva, ha una funzione 
essenzialmente esplorativa e propedeutica volto a saggiare il grado 
del sapere della persona interpellata e l’utilità delle notizie in suo 
possesso
112
. Pertanto, il colloquio non è alternativo alla dichiarazione 
scritta o all’assunzione di informazioni, ma si atteggia come 
presupposto di esse. La circostanza che si tratti di colloquio non 
documentato non preclude però a chi vi procede di redigere 
promemoria e annotazioni che tuttavia non potranno avere alcuna 
rilevanza processuale. Ovvio che, qualora il colloquio informale 
dovesse produrre, in conformità con quanto astrattamente ipotizzato 
in sede di predisposizione del programma investigativo difensivo, 
risultanze favorevoli alla posizione dell’assistito, il difensore ed il 
sostituto si potranno attivare al fine di instaurare un successivo 
momento acquisitivo che, potendo assumere la forma dell’assunzione 
di informazioni ovvero alla ricezione di una dichiarazione,  produrrà 
di elementi i quali, ritualmente documentati, saranno suscettibili di 
impiego nel proseguo dell’iter procedimentale113.  
Per quanto attiene alle modalità del colloquio, nulla vieta al difensore 
di realizzare la conversazione attraverso il telefono e le vie 
telematiche, né il verbo “conferire” suggerisce una diversa 
                                                 
112
  V. Furgiuele, Colloqui ed assunzione di dichiarazioni scritte e di informazioni 
nell’ambito dell’attività investigativa del difensore, in Il nuovo ruolo del difensore nel 
processo penale, a cura di M. Ferraioli, Milano 2002, p. 156, che sottolinea come nulla 
vieta al difensore di conferire con diverse persone informate sui fatti per cui si procede e, 
solo successivamente, decidere di assumere informazioni o di ricevere una dichiarazione 
scritta da coloro che abbiano fornito, in sede di colloquio, informazioni utili al proprio 
assistito. 
113
  Sotto questo aspetto, merita di essere evidenziato che L. Kalb, La documentazione 
delle indagini difensive, p. 242, in Il nuovo ruolo del difensore nel processo penale di M. 
Ferraioli, Milano 2002, ha segnalato l’opportunità di confermare la sussistenza di un nesso 
funzionale tra il colloquio informale e le forme di contatto ulteriori anche in occasione 
della manifestazione, all’esterno, delle intenzioni circa le modalità con le quali procedere 
nel corso delle indagini difensive in ordine alla ricerca del materiale conoscitivo. 
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conclusione. Anche se la dottrina
114
 ha rilevato che, pur non essendo 
il difensore legato a vincoli di luogo per assumere le informazioni, è 
preferibile che l’audizione avvenga presso lo studio di quest’ultimo a 
tutela del decoro della funzione difensiva e della correttezza dell’atto. 
Inoltre, nella generalità dei casi, il colloquio si sviluppa secondo una 
dinamica che fa seguire alla domanda posta dal difensore una 
risposta da parte della persona intervistata.  
Nessuna regola è stata peraltro dettata per la convocazione della 
persona in grado di riferire circostanze utili per le investigazioni 
difensive, ecco allora che si ritiene preferibile il ricorso a forme in 
grado di poter attestare la ricezione della stessa convocazione, quali 
la notificazione tramite ufficiale giudiziario o la raccomandata con 
avviso di ricevimento. Questo anche in vista dell’eventuale richiesta 
di audizione al P.M. o di assunzione anticipata della prova mediante 
incidente probatorio (art. 391-bis c.p.p., 10 e 11 comma). La 
convocazione però, per assolvere alla sua funzione, deve avere un 
contenuto tale da individuare in maniera certa il destinatario 
(indicando generalità e domicilio), il giorno, l’ora e il luogo di 
audizione. 
2. La dichiarazione scritta 
La seconda forma di contatto, tra il difensore e i terzi, consiste nella 
richiesta alla persona informata di una dichiarazione scritta
115
 (art. 
391-bis, 2 comma c.p.p.). Il contenuto informativo di tale atto è 
interamente prodotto dal dichiarante in assenza di qualsiasi 
                                                 
114
  G. Frigo, L’indagine difensiva da fonti dichiarative, in Processo penale: il nuovo ruolo 
del difensore di L. Filippi, Padova 2001, p. 168. 
115
  La facoltà riconosciuta al difensore di farsi rilasciare una dichiarazione scritta da 
persone a conoscenza dei fatti trova il suo precedente nell’art. 33 del prog. Prel. Norme 
att. c.p.p., il quale, come abbiamo visto, prevedeva che i difensori, i loro sostituti, i 
consulenti tecnici e gli investigatori privati potessero non solo conferire con le persone in 





, ed assume veste procedimentale soltanto 
grazie all’intervento documentativo successivo del difensore.  
La dichiarazione scritta costituisce, infatti, una “dichiarazione di 
scienza proveniente dalla persona informata sui fatti, nella quale essa 
riferisce, in forma univoca ed unilaterale, le circostanze di cui è a 
conoscenza, utili all’attività di indagine difensiva”117.  
Logicamente preceduta da un colloquio informale, in questo caso 
finalizzato, altresì, ad esporre in via preventiva contenuto e limiti 
della successiva attività acquisitiva, opportuno sarebbe che la  
dichiarazione fosse preparata autonomamente dalla persona 
informata in modo separato e del tutto indipendente della presenza 
del difensore anche solo per escludere il “sospetto” che, in qualche 
modo, si tratti di una dichiarazione condizionata o peggio pilotata in 
funzione delle ragioni e degli interessi della difesa
118
. Secondo parte 
della dottrina
119
, invece, la dichiarazione potrebbe essere scritta 
anche da un terzo sotto dettatura del dichiarante, dichiarazione 
cosidetta “eterografa”, possibilità che altri circoscrivono, però, alla 
                                                 
116
  Anche se, evidenzia P. Ventura, in Le indagini difensive, Giuffrè 2005, p. 64, la 
richiesta finalizzata ad ottenere il rilascio della dichiarazione, in relazione alla quale non 
sono richieste forme particolari, può assumere un contenuto “specifico”, nel senso che in 
essa vengono indicate le domande alle quali la persona è chiamata a rispondere, ovvero 
“generico”, allorquando si chiede alla persona di esporre ciò di cui è a conoscenza rispetto 
ad un fatto determinato. 
117
 A. Di Maio, Le indagini difensive, Padova 2001, p. 217, dichiara che il carattere di atto 
precostituito della dichiarazione scritta entra nel patrimonio conoscitivo del destinatario 
solo mediante la relativa consegna.  
118
  A. Di Maio, Le indagini difensive, Padova 2001, p. 218, il quale ha cura di mettere in 
luce come “ resta tuttavia insidiosa la possibilità che il difensore, anche solo per ragioni di 
celerità e praticità ovvero per gli evidenti limiti culturali e tecnici della persona informata 
possa ritenere utile assisterla nella stesura di tale dichiarazione. Sotto un profilo formale, 
nessuna preclusione in tal senso è data desumere dalla disposizione in esame, ma i rischi 
connessi ad una simile operazione sono molteplici e particolarmente delicati e non 
soltanto afferenti la genuinità e la attendibilità del teste, ma anche la libertà morale, prima 
ancora che professionale, del difensore. Questi, infatti, se non saprà dosare con equilibrio 
la determinazione professionale e la causa del proprio assistito, rischia di rimanere 
impigliato se non addirittura schiacciato dalle pulsioni e dagli interessi che 
inevitabilmente muovono e caratterizzano la parte assistita”. 
119
  L. Kalb, La documentazione delle indagini difensive, p. 251, in Il nuovo ruolo del 
difensore nel processo penale di M. Ferraioli, Milano 2002. 
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sola ipotesi in cui la persona informata abbia difficoltà ad esporre in 
forma scritta ciò che sa per evidenti limiti culturali o tecnici. Ma, la 
stesura personale della dichiarazione è, comunque, da preferire in 
quanto garantisce la massima genuinità dell’esposizione; infatti 
un’elaborazione diretta da parte del difensore stesso potrebbe 
ingenerare il sospetto della riconduzione a questi del contenuto 
informativo dell’atto. 
3. L’assunzione di informazioni documentata 
La terza forma individuata sempre nell’art. 391-bis, 2 comma c.p.p., 
è l’esame, attraverso il quale il difensore interloquisce direttamente 
con la persona, ovvero assume informazioni e che documenta a 
norma dell’art. 391-ter, 3 comma c.p.p. Quanto alla sua esecuzione 
viene assimilata all’istituto dell’assunzione di informazioni da parte 
del pubblico ministero ex art. 362.  
Dal punto di vista contenutistico l’informazione, però, si differenzia 
dal colloquio informale poiché è assoggettata a determinate modalità 
di documentazione.  
Legittimati ad assumere la dichiarazione scritta e l’assunzione di 
informazioni documentate sono soltanto il difensore e il sostituto, 
non anche l’investigatore privato e il consulente tecnico, poiché tali 
atti, essendo destinati ad assumere valore di prova, devono essere 
formati da soggetti provvisti di conoscenze giuridiche. 
Va però evidenziato che le tre opportunità offerte alla difesa per 
acquisire un contributo dichiarativo dalle persone informate dei fatti 
non si presentano come alternative tra loro, ma sono al contrario 
caratterizzate dalla reciproca permeabilità, ben potendo accadere che 
l’utilizzo della fattispecie informale (il colloquio) rappresenti la 
premessa di un’attività formale da acquisire agli atti o che, viceversa, 
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l’impossibilità di espletare l’attività documentata per diniego della 
fonte cognitiva preluda ad un colloquio informale con lo stesso.  
4. Limiti soggettivi  
Se da un lato, il legislatore non si è preoccupato di specificare in che 
modo il difensore possa individuare le persone in grado di riferire 
circostanze utili, dall’altro, invece, ha posto puntuali limiti di natura 
soggettiva, con riguardo a coloro che possono essere sentiti
120. L’art. 
391-bis, comma 1, che  dichiara: “salve le incompatibilità previste 
dall’art. 197, comma 1, lettere c) e d) c.p.p., per acquisire notizie 
(..)”, sancisce il divieto, in capo al difensore, di conferire, a fini 
investigativi, con il responsabile civile e il civilmente obbligato per la 
pena pecuniaria
121
 e con coloro che nello stesso procedimento hanno 
svolto o svolgono la funzione di giudice, pubblico ministero o loro 
ausiliario, nonché con il difensore che ha compiuto l’attività di 
investigazione difensiva o con chi l’abbia coadiuvato o sostituito 
nella redazione del verbale ex art. 391-ter c.p.p.. Non è invece 
prescritta alcuna incompatibilità per l’investigatore privato 
autorizzato (e anche per i consulenti tecnici), il cui ufficio peraltro è 
speculare a quello della polizia giudiziaria che, come sappiamo, 
soggiace al divieto tracciato dall’art. 195, 4 comma c.p.p.: da qui 
l’emergere di una ingiustificata disparità di trattamento, in contrasto 
con i canoni costituzionalmente imposti dal giusto processo, tanto 
che la Corte costituzionale
122
 ha avuto modo di rilevare come 
“interpretazioni della disciplina dell’incompatibilità a testimoniare 
                                                 
120
  S. Tomassetti, Le indagini difensive in rivista Studi urbinati, serie A, Vol. 56, n. 
2/2005, p. 267-271. 
121
  Poiché la qualità di responsabile civile o di civilmente obbligato per la pena pecuniaria 
si assumono solo dopo l’esercizio dell’azione penale, il divieto di acquisire notizie da tali 
soggetti opera esclusivamente nel corso delle indagini difensive suppletive e integrative. 
Nelle indagini preventive e in quelle svolte nel corso delle indagini preliminari, prima 
dell’esercizio dell’azione penale, il difensore può acquisire informazioni dalla persona che 
nel processo potrà ricoprire i ruoli sopra menzionati.  
122
   Corte Costituzionale, 26 febbraio 2002, n. 32 in Giur. Cost., 2002, 280s.. 
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degli investigatori privati che consentissero di aggirare le regole di 
esclusione probatoria” sarebbero non conciliabili con l’art. 111, 4 
comma Cost., che prescrive la regola del contraddittorio nella 
formazione della prova penale. 
L’omesso richiamo, invece, delle diposizioni indicate nell’art. 197, 
lettera a) e b) e nell’art. 197-bis c.p.p. non crea particolari problemi, 
poiché essendo stata, la seconda, introdotta in epoca successiva alla 
legge 397/2000, il suo contenuto, al pari di quello dell’art. 197 lettera 
a) c.p.p., può raccordarsi con la previsione dell’art. 391-bis, comma 5 
c.p.p., per cui gli indagati e gli imputati nello stesso procedimento o 
in altro connesso o per un reato collegato
123
, possono essere sentiti 
alla presenza del relativo difensore, il quale deve essere avvisato del 
compimento dell’atto almeno con ventiquattro ore di anticipo. 
Sicché, essendo necessaria la presenza di quest’ultimo124, qualora la 
persona da sentire ne sia priva, spetterà al giudice nominarne uno 
d’ufficio su richiesta del difensore che procede all’investigazione.  
Il difensore può certamente conferire pure con il giudice, il pubblico 
ministero e la polizia giudiziaria per acquisire informazioni circa lo 
stato delle indagini; non può, invece, avere con loro un colloquio 
finalizzato all’assunzione di informazioni sull’attività in concreto 
svolta.  
Il legislatore, prevedendo l’incompatibilità a prestare l’ufficio di 
testimone per il difensore che ha espletato le indagini difensive e per 
coloro che hanno collaborato alla documentazione delle stesse, lascia 
                                                 
123
  V. Orlandi, Dichiarazioni dell’imputato su responsabilità altrui: nuovo statuto del 
diritto al silenzio e restrizioni in tema di incompatibilità a testimoniare, in Il giusto 
processo tra contraddittorio e diritto al silenzio, a cura di Kostoris, Torino 2002, p. 167, si 
è sostenuto che le eventuali notizie erga alios, rese da tali soggetti, non comportano il 
mutamento del loro status e, quindi, essi non acquistano la qualità di testimoni, come 
invece avverrebbe se le stesse dichiarazioni fossero rese al p.m. o alla polizia giudiziaria.  
124
  La presenza del difensore della persona coindagata interpellata ha lo scopo di evitare 
che la stessa faccia delle incontrollate ammissioni a sé sfavorevoli che possono poi 
confluire nel processo che le riguarda. 
104 
 
aperta la possibilità di intervistarli su circostanze estranee alle 
investigazioni svolte, ovvero qualora non hanno esercitato tale 
potere. Siffatti soggetti potrebbero opporre il segreto professionale ex 
art. 200 c.p.p., anche se le norme sui segreti non sono state 
richiamate dall’art. 391-bis c.p.p.. Ciò si spiega dal carattere 
eminentemente volontario della dichiarazione resa al difensore, 
poiché la persona informata ha la facoltà di non rispondere o di non 
rendere la dichiarazione. Allo stesso modo si giustifica la mancanza 
del richiamo dell’obbligo di avvertire i prossimi congiunti 
dell’imputato della facoltà di astenersi dal deporre ex art. 199 c.p.p. 
che, tuttavia, deve ritenersi applicabile125, proprio perché attiene ad 
un principio di carattere generale126, che esplica la sua funzione in 
tutti i casi in cui le dichiarazioni di tali soggetti assumono rilevanza 
processuale e, pertanto, anche nelle investigazioni difensive. Il 
fondamento teorico della previsione di un siffatto diritto è stato 
individuato, da un lato, nell’esigenza di preservare il processo dal 
pericolo di introdurre prove che potrebbero essere facilmente 
inquinate per via della delicata situazione psicologica in cui versa il 
prossimo congiunto dell’imputato e degli effetti che essa produce 
sulla sua serenità e sull’equilibrio della sua deposizione; dall’altro 
nell’esigenza di rispettare determinati doveri morali che naturalmente 
il prossimo congiunto chiamato a deporre sente di avere nei confronti 
                                                 
125
  L’avviso previsto in via generale dall’art. 199 c.p.p. va rivolto ai prossimi congiunti 
dell’imputato, a pena di nullità, anche in sede di dichiarazioni assunte dal difensore ai 
sensi dell’art. 391-bis c.p.p. Cassazione, sez. III, 6 ottobre 2009, Tornello in Cass. Pen., 
2010, p. 3510. 
126
  G. Spangher, art. 199, in Commento al nuovo codice di procedura penale, coordinato 
da Chiavario, II volume, Torino 1990, p. 455, il quale ritiene che la facoltà ex art. 199 
c.p.p. è ispirata all’esigenza di salvaguardare i vincoli affettivi che attengono ai rapporti 
familiari e a non determinare un contrasto tra il dovere di dire la verità e quello morale di 
non arrecare un danno al soggetto a cui si è legati. 
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dell’imputato in virtù del vincolo di solidarietà che lega tra di loro gli 
appartenenti ad una determinata cerchia familiare
127
. 
Non sono previsti accorgimenti particolari per il caso in cui la 
persona in grado di riferire circostanze utili nell’ottica dell’attività 
investigativa sia un minore. Le regole di comportamento del 
penalista nelle investigazioni difensive prescrivono un invito scritto 
da comunicare all’interessato e a chi esercita la potestà dei genitori, 
affinché possa essere presente all’atto. Inoltre, se il minore è 
infraquattordicenne si prevede la doverosità che il difensore si 
avvalga della collaborazione di un esperto, nominato all’uopo quale 
consulente di parte, per l’assunzione documentata delle dichiarazioni 
a pena di inutilizzabilità (art. 391-bis, comma 5bis e 6 c.p.p.).  
Nessun limite soggettivo è previsto, invece, per l’assunzione di 
informazioni da persona detenuta informata sui fatti, anche se il 
“contatto” può intervenire solo dopo che il patrocinatore si sia 
munito di una specifica autorizzazione, rilasciata dal giudice 
procedente
128
, sentiti il suo difensore e il pubblico ministero (art. 
391-bis, 7 comma c.p.p.). Pertanto, il difensore della persona 
detenuta deve, alla stessa stregua del pubblico ministero, essere 
obbligatoriamente consultato dal giudice procedente affinché esprima 
un parere, che tuttavia non è vincolante. Peraltro, non ha nessun 
diritto di presenziare al colloquio o all’eventuale assunzione di 
informazioni. Se nei confronti della stessa persona in vinculis 
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  V. Garofali, prova testimoniale, in Dir. Proc. Pen., in Enciclopedia del Diritto, volume 
XXXVII, p.776, come sebbene l’evoluzione storico-normativa abbia conosciuto ulteriori e 
diverse ragioni per fondare l’esclusione del dovere testimoniale in favore dei prossimi 
congiunti, “l’intetio legis è stata (…) progressivamente caratterizzata dalla volontà di dar 
rilievo al vincolo affettivo-familiare ed in particolare di proteggere il teste dalla situazione 
di conflitto psicologico che si verrebbe altrimenti a determinare fra l’obbligo giuridico di 
deporre e di dire il vero e l’obbligo morale di non danneggiare le persone vincolate da un 
rapporto di parentela”. 
128
  Se l’azione penale non è stata esercitata competente a rilasciare tale autorizzazione è il 
giudice per le indagini preliminari, mentre durante l’esecuzione della pena provvede il 
magistrato di sorveglianza. 
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pendono più procedimenti occorreranno tante autorizzazioni quanti 
sono i titoli giustificativi della detenzione. La norma non distingue 
poi né titolo, né modalità della detenzione. Pertanto, essa viene in 
gioco oltre che per la custodia cautelare e per l’esecuzione di pena, 
nell’ipotesi di misura di sicurezza detentiva, nonché in relazione agli 
arresti domiciliari ovvero in luogo di cura. Pur essendo improbabile 
che la persona detenuta venga sentita senza la previa autorizzazione, 
qualche perplessità sorge nel caso che ciò si realizzi nei confronti 
della persona agli arresti domiciliari ovvero in detenzione 
domiciliare, poiché nessun controllo è previsto e l’attuale normativa 
non consente di ritenere inutilizzabili le informazioni raccolte ed 
eventualmente documentate in violazione della prescrizione. Infatti, 
l’art. 391-bis, comma 6 c.p.p., ricollega la sanzione de qua alla 
violazione delle disposizioni “di cui ai commi precedenti” con 
esclusione, quindi, del comma 7.  
La persona offesa dal reato può essere liberamente contattata, anche 
se è improbabile che la stessa fornisca elementi pro reo. La dottrina 
ha fortemente criticato la scelta legislativa di consentire un simile 
contatto senza prevedere che tale soggetto possa essere assistito dal 
proprio difensore. A colmare la lacuna interviene il codice 
deontologico, ove si prevede che il legale della persona offesa debba 
essere avvisato prima del compimento dell’atto e che, se la parte ne è 
priva, deve essere invitata a nominare un difensore che possa 
partecipare (art. 6 codice deontologico). Infine, un ulteriore limite  
applicabile sia all’attività investigativa del pubblico ministero, sia a 
quella del difensore è costituito dal divieto di assumere informazioni 
dalla persona indicata nella richiesta di incidente probatorio, nelle 
liste testimoniali di cui all’art. 468 c.p.p., ovvero nel provvedimento 





). Si tratta, tuttavia, di un limite che è destinato a 
cessare dopo l’assunzione della prova ovvero se questa non è 
ammessa o non abbia luogo e riguarda la sola attività c.d. integrativa 
d’indagine.  
L’indagato, la persona offesa nonché le altre parti private non 
possono presenziare all’assunzione di informazioni effettuate dal 
proprio difensore (art. 391-bis, comma 8 c.p.p.): si tutela così la 
genuinità del risultato, poiché la presenza del soggetto interessato al 
procedimento potrebbe interferire nello svolgimento dell’atto. 
Naturalmente tale prescrizione, attesa la sua funzione di garanzia, che 
ha portata generale, deve operare in relazione a tutti e tre i modelli di 
acquisizione di notizie e non concernere solo l’assunzione di 
informazioni. L’eventuale mancata osservanza di tale dettato 
normativo non comporta però la sanzione della inutilizzabilità delle 
informazioni ex art.  391-bis, comma 6 c.p.p., poiché essa ha il suo 
raggio di azione fino alle disposizioni menzionate dai commi 1 a 6 
dell’art. 391-bis c.p.p. lasciando fuori il comma 8, ma potrà incidere 
sulla valutazione della risultanza. 
5. Gli avvertimenti 
L’art. 391-bis, comma 3 c.p.p., impone al difensore e agli altri 
soggetti legittimati a svolgere le indagini l’adempimento di alcune 
formalità propedeutiche al colloquio, all’assunzione di informazioni 
e alla ricezione della dichiarazione scritta. La serie di avvertimenti 
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  Sebbene l’art. 430-bis c.p.p. parli di “difensore” e di “assunzione di informazioni”, si 
ritiene che il divieto dettato da tale norma vada esteso sia alle indagini condotte dal 
sostituto, dall’investigatore o dal consulente tecnico, sia al colloquio non documentato e 
alla richiesta di dichiarazione scritta.  Tale articolo, in ossequio al principio della parità tra 
le parti, prevede un analogo divieto per il p.m. e la polizia giudiziaria, i quali non possono 
assumere informazioni dalla persona il cui esame è stato chiesto dal difensore o ammesso 
dal giudice nelle medesime situazioni. Il divieto di raccogliere unilateralmente 
informazioni dalla persona il cui esame avverrà nel contraddittorio, vuole evitare che la 
stessa subisca condizionamenti prima di essere escussa nel contraddittorio tra le parti 





 indicati si è resa necessaria per consentire al 
materiale raccolto dalla difesa di far ingresso nel procedimento con 
un grado di attendibilità pari a quello della pubblica accusa.  
Il primo avvertimento ha per oggetto la qualità di chi svolge 
l’indagine e lo scopo del colloquio. Ratio di tale avvertimento è di 
fornire all’intervistato tutti gli elementi per decidere, 
consapevolmente, se acconsentire al compimento dell’atto. E’ 
necessario rendere noto il nome della persona assistita, e avvisare che 
l’atto che si deve compiere mira ad acquisire informazioni utili per 
l’assistito in un procedimento penale già instaurato o da instaurare. 
Il secondo avvertimento riguarda il modo con cui i soggetti 
intendono procedere, se cioè vogliono svolgere un colloquio 
informale o l’esame documentato oppure farsi rilasciare una 
dichiarazione scritta. Tale avvertimento  mira a tutelare la libertà 
della persona, la quale potrebbe non essere disposta a rilasciare una 
dichiarazione scritta o a rispondere all’esame documentato, mentre 
potrebbe accettare un colloquio informale. Pertanto il difensore dopo 
aver svolto un colloquio informale, se intende farsi rilasciare una 
dichiarazione scritta o assumere l’esame documentato, dovrà 
rivolgere alla persona un nuovo avvertimento, con il quale per 
l’appunto, manifesta l’intenzione di procedere in uno di questi modi. 
Inoltre, il difensore o il sostituto che svolgono l’esame documentato 
devono indicare le modalità e la forma di documentazione che 
adotteranno e cioè se il relativo verbale assumerà la forma integrale o 
riassuntiva e se l’esame verrà documentato con la scrittura o 
mediante la riproduzione fonografica o audiovisiva. L’investigatore 
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  A. Cristiani, Guida alle indagini difensive nel processo penale, Torino 2001, p. 197, 
La dottrina ha messo in luce che l’eccessivo numero degli avvertimenti previsti dal 
legislatore possa, però, disincentivare i possibili detentori del sapere a collaborare con i 
soggetti della difesa. 
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privato e il consulente tecnico, invece, avendo la possibilità solo di 
espletare il colloquio non documentato, non devono rivolgere alla 
persona l’avvertimento in esame. 
Il terzo avvertimento ha per oggetto l’obbligo della persona escussa 
di dichiarare se essa è sottoposta ad indagine o imputata nello stesso 
procedimento o in un procedimento connesso o collegato. L’avviso 
mira a garantire la presenza del difensore del dichiarante imposta dal 
successivo 5 comma (e a orientare, al contempo, le scelte del 
difensore, in caso di rifiuto di rendere le dichiarazioni). Anche tali 
soggetti, difatti, devono poter fruire del diritto di difesa normalmente 
riconosciuto nel corso del procedimento penale ( per lo più al fine di 
evitare eventuali dichiarazioni auto-accusatorie), cosicché è fatto 
obbligo a chi svolge attività investigativa difensiva di dare avviso, 
almeno ventiquattro ore prima del compimento dell’atto, al rispettivo 
difensore, la cui presenza è prescritta come necessaria: qualora la 
persona ne sia priva sarà il giudice, su richiesta del difensore che 
svolge investigazioni, a disporre la nomina di un difensore d’ufficio. 
L’assunzione delle informazioni in assenza del difensore, a causa 
della mancata ammissione da parte del dichiarante del suo status, non 
ne impedisce l’utilizzabilità (in favore della persona assistita dal 
difensore che svolge investigazioni), sempre che sia stato formulato 
l’avvertimento de quo.  
Il quarto avvertimento riguarda la necessità di informare la persona 
contattata della facoltà di non rispondere ovvero di non rendere 
dichiarazioni scritte. Il diritto al silenzio opera indistintamente per 
tutti e tre i modelli di acquisizione di notizie e può essere generale o 
relativo a singole domande. Inoltre, predette facoltà possono 
esercitarsi anche implicitamente, il che avviene quando la persona 
non si presenta volutamente alla convocazione del difensore. 
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Importante è comunque documentare il rifiuto, poiché ciò consentirà 
al difensore di adire l’autorità giudiziaria.  
Il quinto avvertimento riguarda invece il divieto di rivelare le 
domande formulate alla persona dalla polizia giudiziaria o dal 
pubblico ministero e le risposte date. Tale avvertimento va collegato 
con il divieto sancito dall’art. 391-bis, comma 4 c.p.p., secondo il 
quale il difensore non può esaminare la persona sulle domande 
formulate dalla polizia giudiziaria o dal p.m. e le risposte date. Il fine 
lampante della prescrizione è di evitare intrecci indebiti tra le due 
investigazioni. Tale divieto però non impedisce alla persona stessa di 
riferire autonomamente ai soggetti della difesa i fatti esposti in 
precedenza al p.m. o alla polizia giudiziaria. Peraltro, potrebbe 
accadere che siano inconsapevolmente chieste le medesime cose 
ottenendo le medesime risposte. Analoga preclusione è prevista, 
infatti, per la pubblica accusa dall’art. 362 c.p.p., ma con una 
diversità sostanziale, ovvero la sua inosservanza non è sanzionata 
dalla inutilizzabilità, come invece accade per l’avvocato ex art. 391-
bis, 6 comma c.p.p.. 
Con il sesto e ultimo avvertimento il difensore mette al corrente la 
persona informata che, ove non si avvalga della facoltà di non 
rispondere, essa ha l’obbligo di dire la verità al difensore e se, 
rilascia informazioni false, è punibile a norma dell’art. 371-ter c.p. 
(false dichiarazioni al difensore). L’avvertimento circa l’obbligo di 
dire la verità non è dovuto allorché il dichiarante sia persona indagata 
o imputata in un procedimento connesso o per reato collegato e non 
ha assunto la veste di testimone, perché essa non è penalmente 
responsabile per false dichiarazioni. 
111 
 
La violazione di tutte le disposizioni fino a qui esaminate
131
 
comporta l’inutilizzabilità delle dichiarazioni ricevute e delle 
informazioni assunte, oltre a costituire un illecito disciplinare per il 
cui accertamento è imposto al giudice procedente l’obbligo di 
comunicare la violazione all’organo titolare del relativo potere 
disciplinare ex art. 391-bis, 6 comma c.p.p.. 
6. Le dichiarazioni indizianti 
Il comma 9 dell’art. 391-bis c.p.p., ricalcando il disposto dell’art. 63 
c.p.p., impone al difensore o al sostituto di interrompere l’assunzione 
di informazioni da parte della persona non imputata o non indagata, 
qualora essa renda dichiarazioni dalle quali emergano indizi di reità a 
suo carico. Le precedenti dichiarazioni non possono essere utilizzate 
contro la persona che le ha rese.  
L’articolo non disciplina l’ipotesi in cui gli indizi di reità emergono 
dalla dichiarazione scritta che la persona ha rilasciato al difensore. La 
lacuna però può essere colmata applicando in via analogica la 
disciplina dettata per l’esame e ritenendo, pertanto, che anche la 
dichiarazione scritta contenente elementi pregiudizievoli per il 
dichiarante non possa essere utilizzata contro di lui
132
.  
Le informazioni e le dichiarazioni autoaccusatorie potrebbero però 
essere utilizzate a “favore” di chi è sottoposto a indagini: si faccia 
l’esempio della persona informata, la quale riferisca al difensore di 
avere commesso il reato in concorso con un soggetto diverso 
dall’attuale imputato; questa dichiarazione non potrà essere utilizzata 
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  Fatta eccezione del comma 7 e 8 dell’art. 391-bis c.p.p., relativo cioè alle notizie 
assunte da persona detenuta previa autorizzazione e l’esclusione dalle stesse dell’indagato, 
persona offesa e parti private. 
132
  Così P. Ventura, Le indagini difensive, Giuffré 2005, p. 65, in senso contrario invece 
G. Frigo, L’indagine difensiva da fonti dichiarative, in Processo Penale: il nuovo ruolo del 
difensore di L. Filippi, Padova 2001, p. 182. 
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nel processo contro il dichiarante, ma potrà esserlo a favore 
dell’imputato per dimostrare la sua estraneità al reato.  
Se gli indizi di reità emergono invece nel corso del colloquio non 
documentato a carico di chi rende le informazioni, tale colloquio non 
deve necessariamente essere interrotto, giacché i relativi risultati non 
assumono valenza processuale. 
7.  Il rifiuto di rispondere: la richiesta di audizione o di 
incidente probatorio 
Il difensore che agisce al fine di acquisire elementi investigativi a 
carattere dichiarativo non dispone di poteri coercitivi. Il difensore 
infatti, non può obbligare la persona che ipotizza essere a conoscenza 
di circostanze utili alla difesa del proprio assistito ad aderire alla 
proposta di contatto investigativo, anche se formulata con atto scritto. 
E, qualora sia riuscito a procurarsi la presenza fisica della fonte, non 
soltanto non è assistito da un potere impositivo, ma dovrà 
previamente avvertire l’informatore della facoltà di non rispondere. 
Si parla di “consensualità” degli atti di indagine difensiva a 
contenuto dichiarativo poiché richiedono la necessaria collaborazione 
di determinati soggetti, che invece non possono rifiutare all’organo 
della pubblica accusa: si pensi ad esempio, all’obbligo di rendere le 
informazioni richieste dal p.m. ex art. 362 c.p.p..   
Ecco allora che il legislatore ha cercato di rimediare allo squilibrio 
tra accusa e difesa, proprio nella ricerca di elementi di prova, 
riconoscendo al difensore, la facoltà di chiedere direttamente 
l’audizione al pubblico ministero, ai sensi del comma 10 dell’art. 
391-bis c.p.p., o al giudice, con le forme dell’incidente probatorio ai 
sensi del comma 11 dell’art. 391-bis c.p.p., di tutte quelle persone 
che, pur a conoscenza di circostanze utili ai fini delle investigazioni 
difensive, si sono avvalse della facoltà di non rispondere o di non 
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Così, il difensore può chiedere al P.M. di disporre l’audizione del 
potenziale testimone che si sia avvalso della facoltà di non rispondere 
o di non rendere la dichiarazione, anche con comportamento 
concludente che si realizza quando la persona non abbia aderito 
all’invito a presentarsi per conferire su fatti oggetto del 
procedimento. Anche chi si sottrae solo in parte al dialogo con il 
difensore, può essere oggetto di audizione innanzi al pubblico 
ministero, poiché altrimenti, si consentirebbe al dichiarante di 
eludere di fatto le legittime aspettative della difesa rispondendo solo 
ad alcune, e magari marginali domande, con inevitabile pregiudizio 
per l’effettività del diritto di difendersi provando. L’audizione può 
essere richiesta seguendo le scansioni temporali delle investigazioni 
difensive tracciate dall’art. 327-bis, 2 comma c.p.p., e non è quindi 
limitata alla fase delle indagini preliminari. Non sarà certo possibile 
però avanzare una richiesta di tale tenore in sede di investigazioni 
preventive difettando un’autorità giudiziaria con cui relazionarsi. 
Presentata la richiesta, il P.M. dispone l’audizione della persona nel 
termine di sette giorni: si tratta di un termine non perentorio, il cui 
mancato rispetto potrà rilevare tutt’al più sotto il profilo disciplinare 
ex art. 124 c.p.p. La persona in grado di riferire circostanze utili ha 
l’obbligo di presentarsi, potendo in caso contrario il pubblico 
ministero disporne l’accompagnamento coattivo avvalendosi dei 
poteri coercitivi attribuiti dalla legge. Non è consentita l’audizione 
delle persone sottoposte alle indagini o imputate nello stesso 
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  N. Triggiani, Le investigazioni difensive, Giuffrè Milano 2002, p. 308, evidenzia 
come, mediante la predisposizione di strumenti acquisitivi alternativi “il legislatore (…) 
ha voluto evitare che il diritto alla prova spettante alla difesa fosse completamente 
subordinato alla volontà collaborativa della persona informata”. 
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procedimento o in altro procedimento legato al primo da una delle 
fattispecie elencate nell’art. 210 c.p.p., rimanendo così per il 
difensore la possibilità di instaurare l’incidente probatorio per tali 
soggetti rimasti silenti. L’art. 391-bis, comma 10 c.p.p.,  prevede che 
“il pubblico ministero dispone..”, e sembra pertanto configurare un 
vero e proprio obbligo di assumere l’informazione. Tuttavia 
all’organo dell’accusa vanno riconosciuti alcuni poteri di controllo 
sull’ammissibilità e fondatezza della richiesta. Infatti, la Corte di 
Cassazione
134
 ha affermato l’onere del difensore di precisare al P.M. 
le circostanze in ordine alle quali ritiene che la persona debba essere 
sentita e le ragioni per cui dette circostanze risultano utili ai fini delle 
indagini. In ogni caso, allorché l’organo dell’accusa rigetta la 
richiesta di audizione, lo fa con provvedimento non impugnabile che 
deve esser sempre motivato. Il difensore potrà infatti decidere se 
reiterare la richiesta con nuove ragioni o promuovere la richiesta di 
incidente probatorio. Potrebbe accadere altresì che il P.M., ricevuta la 
richiesta di audizione, disponga la segretazione ex art. 391-quinquies 
c.p.p., vanificando almeno temporaneamente gli intenti della difesa. 
La funzione del pubblico ministero è quella di garantire l’effettività 
della difesa: l’art. 371-bis, comma 3 c.p. punisce infatti al persona 
che, nell’esame previsto dall’art. 391-bis, comma 10 c.p.p., tace in 
tutto o in parte al difensore ciò che sa intorno ai fatti sui quali viene 
sentita.  
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  Cassazione penale, 23.11.2006, O.M., in Dir. Pen. Proc., 2007, p. 1325, con nota 
critica di Procaccino, L’audizione congiunta ex art. 391-bis comma 10 c.p.p, tra 
discrezionalità del p.m. e strategie difensive, ibidem, 1326 e anche P. Ventura, Le indagini 
difensive, Giuffrè 2005, p. 89, ritiene che il P.M. debba procedere a un controllo non 
soltanto sull’ammissibilità, ma anche sulla fondatezza della richiesta di audizione, 
verificando la sua provenienza da un soggetto legittimato, il suo oggetto non contrario alla 
legge o manifestamente sovrabbondante, la sua rilevanza; tutto al fine di evitare la 
presentazione di richieste meramente dilatorie. 
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Per quanto attiene alle modalità di svolgimento dell’audizione, è 
prescritta la presenza del difensore, al quale viene riconosciuto il 
potere-dovere di formulare per primo le domande. Si tratta in 
sostanza di una sorta di cross-examination atipica
135
, nella quale si 
applicano comunque le prescrizioni dettate nell’art. 362 c.p.p. (qui 
espressamente richiamate) per l’assunzione di informazioni da parte 
del P.M., ivi compresi gli articoli in tema di testimonianza (197-203 
c.p.p.). La richiesta di audizione però, una volta presentata, fa 
scattare per il P.M. il divieto di assumere prima informazioni da tale 
persona  e senza la presenza del difensore. Si vuole evitare che 
l’attività investigativa dell’accusa si trasformi in una manovra tesa ad 
orientare il contenuto delle dichiarazioni da assumere poi alla 
presenza del difensore richiedente. Invece, nulla vieta che il p.m., 
dopo aver svolto l’esame alla presenza del difensore, convochi la 
persona per ascoltarla senza la presenza di quest’ultimo. 
L’istituto ha indubbiamente tratti singolari ma ha destato notevoli 
perplessità in dottrina: l’audizione in “condominio” 136 della persona 
informata sui fatti comporta, invero, un evidente pregiudizio per la 
segretezza delle investigazioni difensive ed appare più che una 
soluzione, l’alternativa alla disperazione137, poiché come è stato 
giustamente notato
138
, ben poco di buono vi è da attendersi da un 
soggetto sin dall’inizio reticente ed indispettito da una convocazione 
coatta. E in questo clima potrebbero essere fornite risposte tali da 
indurre il p.m. ad approfondimenti in prospettiva accusatoria, pure 
                                                 
135
  Cass. Pen., 27.2.2007, P.R., in C.E.D. n. 236741: le dichiarazioni così raccolte 
costituiscono a tutti gli effetti atti del pubblico ministero e confluiscono quindi nel relativo 
fascicolo. Ne consegue che non sono dovuti gli avvertimenti di cui all’art. 391-bis, 3 
comma c.p.p.,  che costituiscono un onere esclusivo della difesa. 
136
 Espressione di G. Paolozzi, Fase prodromica della difesa ed efficacia persuasiva degli 
elementi di prova, in A. Di Maio, Le indagini difensive, Milano 2001, p.35.  
137
  P. Gualtieri, Le investigazioni del difensore, Cedam 2002, p. 163. 
138
  L. Suraci, Le indagini difensive, Giappichelli 2014, p. 238. 
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attraverso eventuali riconvocazioni avanti a sé della persona 
informata. E’ anche difficile individuare altresì la natura dell’atto 
assunto, che non ha per nulla le caratteristiche proprie delle 
investigazioni difensive, non potendo essere riscontrabile una sua 
riferibilità al solo difensore. C’è chi ha parlato di riedizione 
dell’antica “canalizzazione” sui binari di scorrimento delle indagini 
preliminari approfondita nel primo capitolo. Sicuramente gli elementi 
negativi del ricorso a questa possibilità hanno portato ad una sua  
scarsa utilizzazione. 
La seconda possibilità offerta al difensore è costituita dalla facoltà di 
richiedere al giudice, in alternativa all’audizione del P.M., che si 
proceda all’assunzione della testimonianza o all’esame della persona 
che si sia avvalsa della facoltà di non rispondere o di non rendere la 
dichiarazione, mediante incidente probatorio ex art. 391-bis, comma 
11 c.p.p. L’istituto de quo è totalmente sganciato dal requisito della 
non rinviabilità o irripetibilità dell’atto: la difesa dovrà 
semplicemente dimostrare che la fonte dichiarativa ha esercitato il 
suo diritto di non rispondere. Ciò lo si desume dalla locuzione 
“anche al di fuori delle ipotesi previste dall’articolo 392 comma 1” 
utilizzata dal legislatore nell’art. 391-bis, comma 11 c.p.p..  
Lo spettro di applicazione di tale misura è più ampio rispetto al 
comma 10, ben potendo essere richiesto anche dalla persona offesa, 
che, nell’ipotesi ordinaria, ha soltanto un “potere di sollecitazione”, 
inoltre per i coindagati o i coimputati rappresenta l’unica via 
praticabile. 
La richiesta di incidente probatorio non deve contenere tutti i 
requisiti che l’art. 393 c.p.p., infatti, mentre si dovrà indicare l’atto di 
indagine da svolgere con la relativa prova da assumere 
(testimonianza o esame), non sarà necessario, invece, specificare le 
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ragioni della sua rilevanza per la decisione dibattimentale, poiché 
l’istituto in esame, sostituendo l’atto investigativo che non si è potuto 
compiere, dovrebbe conformarsi non già alle future esigenze del 
dibattimento ma a quelle attuali dell’investigazione difensiva.  
I poteri di delibazione negativa del giudice appaiono 
conseguentemente circoscritti ai soli aspetti formali, senza possibilità 
di valutazione di merito, per cui, avuto anche riguardo alla natura 
dell’adempimento, che costituisce un alternativa ad un atto di 
investigazione non potuto compiere per la carenza dei poteri 
coercitivi in capo al difensore, non dovrebbero verificarsi ipotesi di 
rigetto, ma solo eventuali declaratorie di inammissibilità, ove 
l’istanza manchi dei requisiti minimi appena indicati. 
L’assunzione della prova richiesta avviene secondo le regole generali 
ex art. 401 comma 5 c.p.p., il che comporta che l’escussione della 
fonte verrà condotta dal difensore che l’ha richiesta, spettando al 
pubblico ministero il controesame. Dubbia, inoltre, è l’applicazione 
della disposizione dell’art. 397 c.p.p. e cioè il potere del pubblico 
ministero di chiedere il differimento: ciò sarebbe ammissibile solo se 
tale organo ha segretato la fonte.  
Ugualmente estraneo alla finalità propria dell’incidente probatorio 
richiesto ai sensi del comma 11 dell’art. 391-bis c.p.p., è il potere del 
giudice di operare l’estensione soggettiva ex art. 398 comma 2 lett. b) 
c.p.p., sulla scorta delle eventuali deduzioni del controinteressato: se 
il presupposto della richiesta di incidente probatorio è la sperimentata 
impossibilità dell’investigazione voluta dal difensore e il fine 
perseguito dall’art. 391-bis, comma 11 c.p.p., è quello di consentire il 
raggiungimento di tale risultato e di bilanciare il diniego di 
collaborazione della persona informata, la prova così formata deve 
riguardare il solo soggetto richiedente.  
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Secondo parte della dottrina
139
 la previsione del comma 11 potrebbe 
essere soggetta al vaglio di legittimità costituzionale per contrasto 
con l’art. 3 Cost., non avendo il pubblico ministero la stessa 
opportunità di accedere all’acquisizione anticipata della prova al di 
fuori dei casi stabiliti dall’art. 392 c.p.p.. Altra parte140, viceversa, 
sostiene che profili di illegittimità costituzionale si potrebbero 
ipotizzare in relazione agli artt. 24 e 111 Cost. poiché il legislatore 
non ha previsto nessun controllo del provvedimento giudiziale di 
rigetto della richiesta di incidente probatorio. 
8. La documentazione delle dichiarazioni e delle 
informazioni 
Il legislatore ha disciplinato due differenti modalità di 
documentazione esperibili solo dal difensore o dal suo assistito non 
anche dall’investigatore: l’una innovativa, la dichiarazione scritta, 
l’altra omologabile alle forme del verbale giudiziario141. La 
dichiarazione scritta, redatta dal soggetto che la rende e da questi 
sottoscritta, deve essere autenticata dal difensore o da un suo 
sostituto per certificarne la provenienza soggettiva. Atto proprio del 
difensore è, invece, la relazione alla quale la dichiarazione va 
allegata formando così nell’insieme un atto complesso, ove risultano 
le circostanze di luogo, di tempo, di modo e l’oggetto della 
dichiarazione. Il suo contenuto è analiticamente descritto dall’art. 
391-ter, comma 1 c.p.p.: data della ricezione della dichiarazione
142
, 
                                                 
139
  P. Tonini, Manuale di procedura penale, Giuffrè 2013. 
140
  P. Gualtieri, Le investigazioni difensive, Cedam 2002,  p. 170, il quale mette in 
evidenza tale possibilità alla luce della giurisprudenza del giudice di legittimità che non 
ammette il ricorso per cassazione avverso l’ordinanza di rigetto dell’istanza ex art. 391-
bis, comma 11 c.p.p., sia per il principio di tassatività delle impugnazioni, sia per 
l’incompatibilità di tale gravame con le esigenze di speditezza che impernia l’istituto de 
quo: Cass.azione, sez. III, 9 aprile 2002, Mondatori, in Arch. N. proc. Pen. 2002, p. 397. 
141
  S.Tomassetti, Le indagini difensive in rivista Studi Urbinati, serie A, Volume 56, n. 
2/2005, p. 280-286. 
142
  Che generalmente coincide con quella di autenticazione della sottoscrizione. 
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generalità del difensore e di colui che rende la dichiarazione, fatti sui 
quali verte la dichiarazione, nonché l’attestazione di aver rivolto al 
dichiarante gli avvertimenti di cui all’art. 391-bis, comma 3143.  
Il legislatore non ha previsto nessuna conseguenza per il mancato 
rispetto delle forme richieste per la documentazione se non 
relativamente alla mancata attestazione di aver rivolto gli 
avvertimenti ex art. 391-bis comma 3 c.p.p., che dovrebbe integrare, 
oltre ad un illecito disciplinare, anche l’inutilizzabilità della 
dichiarazione ricevuta e ciò ai sensi dell’art. 391-bis, comma 6 c.p.p.. 
Pertanto l’inosservanza delle disposizioni di cui alle lett. a), b) e d) 
dell’art. 391-ter, comma 1 c.p.p., si risolve in una mera irregolarità 
non sanzionabile disciplinarmente, con ricadute soltanto 
sull’attendibilità dell’atto. Quanto alle informazioni assunte 
oralmente a norma dell’art. 391-bis, comma 2 c.p.p., esse sono 
documentate dallo stesso difensore o da un suo sostituto, il quale 
può, per la materiale redazione dell’atto, avvalersi di persone di 
propria fiducia senza però mutare, in tal caso, la paternità dell’atto 
che resta sempre del difensore o del suo sostituto. Ciò significa che 
tale “assistente” non è figura speculare all’ausiliario collaboratore 
dell’autorità giudiziaria e può essere assimilata a quella del personale 
tecnico previsto dall’art. 135 comma 2 c.p.p.. Per questi soggetti 
come per il difensore e il sostituto scattano le incompatibilità a 
testimoniare indicate dall’art. 197 lett. d) c.p.p. Proprio nella 
consapevolezza che il rigore delle forme garantisce la genuinità della 
                                                 
143
 La giurisprudenza ha rilevato che non vi sono modalità specifiche previste dalla legge 
per documentare gli avvisi ex art. 391-bis, comma 3 c.p.p.. Infatti, la disciplina codicistica 
non richiede che i verbali redatti dal difensore contengano l’analitica enunciazione dei 
singoli avvertimenti di legge. Al contrario, quel che rileva ai fini dell’utilizzazione delle 
informazioni assunte è che siano stati effettivamente dati gli avvertimenti di cui al comma 
3 dell’art. 391- bis e “l’attestazione data in tal senso, in assenza di norme che dispongano 
formule sacramentali, è sicuramente idonea a rendere l’atto utilizzabile”: Cass., sez. II, 14 
novembre 2002, Mancuso, in C.E.D. Cass., n. 223509.  
120 
 
documentazione e l’eguale valore processuale degli atti compiuti 
della difesa e dell’autorità giudiziaria, il comma 3 dell’art. 391-bis 
c.p.p., rende applicabile all’ufficio di difesa, in quanto compatibili, le 
disposizioni dettate in materia di documentazione degli atti dagli artt. 
134-142 c.p.p. E’evidente, però, che tale richiamo ha contenuto 
precettivo e non di semplice decalogo di consigli per il difensore, 
anche se calibrato sulle innegabili diversità soggettive dei 
protagonisti. Il rinvio alle norme generali sulla documentazione va 
inteso, pertanto, con riguardo alle modalità, ai contenuti e alla 
sottoscrizione. Il recupero delle modalità di documentazione previste 
per il pubblico ministero e la polizia giudiziaria, però, concerne solo 
il verbale e le operazioni tecniche di riproduzione fonografica ed 
audiovisiva, e non l’annotazione, cioè quella particolare forma di 
documentazione simile al verbale ma meno garantita che il 
legislatore disciplina per gli atti di indagine a contenuto semplice o di 
limitata rilevanza. Nessun problema di adattabilità pone l’art. 134 
c.p.p. che disciplina le modalità di documentazione: alla 
documentazione delle informazioni provenienti dalla fonte 
dichiarativa si procede mediante verbale redatto in forma integrale o 
riassuntiva con la stenotipia o con altro strumento meccanico, 
ovvero, in caso di impossibilità di ricorso a tali mezzi, con la scrittura 
manuale. Quando il verbale è redatto in forma riassuntiva è effettuata 
anche la riproduzione fonografica, mentre il ricorso alla riproduzione 
audiovisiva è imposto ove appaia assolutamente indispensabile e 
qualora le altre modalità di documentazione siano ritenute 
insufficienti. Sembra opportuno, pur non essendoci un obbligo in tal 
senso, che si proceda sempre alla fonoregistrazione sia per una 
maggiore attendibilità della documentazione, sia per tutelarsi verso 
dubbi sulla corretta ed integrale raccolta delle informazioni. Il 
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verbale dovrà contenere i riferimenti circa il luogo, la data e l’orario 
delle operazioni svolte, nonché le generalità di tutti i soggetti 
intervenuti e delle cause, se note, dell’assenza di coloro che 
sarebbero dovuti intervenire. Nella parte descrittiva del verbale, il 
difensore indica tutto ciò che ha fatto o constatato ovvero quanto è 
avvenuto in sua presenza e di aver dato gli avvertimenti ex art. 391-
bis, comma 3 c.p.p., pur non essendo espressamente stabilito. Inoltre, 
bisogna specificare ogni elemento che possa influire sulla credibilità 
della dichiarazione stessa: occorre precisare se la dichiarazione è 
stata spontanea o sollecitata e, in tal caso, si deve riprodurre anche la 
domanda. Il verbale, previa lettura, è sottoscritto dal difensore o da 
un suo sostituto nonché dalle persone intervenute e sarà nullo ex art. 
142 in caso di incertezza assoluta sulle persone intervenute e qualora 
non sia stato sottoscritto dal difensore o dal suo sostituto. Quando il 
difensore conferisce con una persona in vinculis, il legislatore ha 
previsto a pena di inutilizzabilità, la integrale documentazione del 
colloquio con mezzi di riproduzione fonografica o audiovisiva ai 
sensi dell’art. 141 bis. c.p.p.. 
9. Il potere di segretazione del pubblico ministero 
 L’art. 391-quinquies c.p.p. attribuisce all’organo dell’accusa il 
potere di vietare alle persone sentite
144
 di comunicare i fatti e le 
circostanze oggetto dell’indagine di cui hanno conoscenza. La 
segretazione si fonda sull’esigenza di tutelare le investigazioni del 
pubblico ministero che potrebbero essere compromesse dalla loro 
diffusione. La norma ha infatti completato il sistema di tutela della 
                                                 
144
  Maddalena, Il potere di segretazione del p.m., in Processo penale: il nuovo ruolo del 
difensore a cura di L. Filippi, Padova 2001, p. 259: la pubblica accusa può differire 
l’emanazione del decreto anche in un mo- mento successivo rispetto a quello 
dell’assunzione della dichiarazione. Ciò perché non è escluso dalla litteras della norma e 
la ratio del divieto è quella di rimediare ad un pericolo reale e concreto che ben può 
emergere in un momento successivo all’audizione. 
122 
 
segretezza del procedimento prevista dal comma 4 dell’art. 391-bis 
c.p.p..  
L’oggetto di tutela non è il singolo atto di indagine, ma l’intera 
investigazione dell’organo dell’accusa e riguarda, pertanto, non 
soltanto le domande formulate e le risposte date, ma si estende a tutti 
i fatti e circostanze oggetto delle indagini di cui il soggetto è 
depositario. Destinatari del divieto sono tutti i soggetti sentiti 
dall’accusa. Il divieto ha un raggio d’azione ampio poiché non opera 
solo nei confronti di coloro che verranno contattati dal difensore ed 
in relazione alle modalità consacrate nell’art. 391-bis c.p.p., ma vale 
erga omnes. La segretazione è disposta con decreto motivato solo se 
sussistono specifiche esigenze attinenti all’attività di indagine145 e 
non può avere una durata superiore a due mesi. Non è, però, 
contemplata nessuna forma di controllo giurisdizionale sull’effettiva 
esistenza di tali esigenze, cosicché un divieto privo di motivazione o 
solamente apparante produce comunque gli effetti di legge. La non 
osservanza dell’obbligo al segreto imposto dal pubblico ministero ha 
conseguenze sul piano sanzionatorio. Infatti, la violazione integra la 
fattispecie di reato prevista dall’art. 379-bis c.p., che punisce 
l’indebita rivelazione di segreti inerenti al procedimento penale. 
L’art. 391-quinquies, comma 2 c.p.p., prescrive poi al pubblico 
ministero di avvertire la persona alla quale ha comunicato il divieto 
circa le responsabilità penali conseguenti all’indebita rilevazione 
delle notizie. L’avvertimento è la conditio sine qua non per la 
realizzazione della fattispecie ex art. 379-bis c.p.. 
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  Le circostanze giustificative dell’adozione di tale provvedimento possono essere, da 
un lato, quella di cercare in un tempo breve, gli elementi di riscontro delle dichiarazione 
già acquisite, senza il rischio di interventi inquinatori, dall’altro di evitare che la persona 
sentita possa, con diversi contatti, modificare le dichiarazioni già rese agli inquirenti.. 
Maddalena, Il potere di segretazione del pubblico ministero, in Processo penale: il nuovo 





UTILIZZAZIONE DELLE INDAGINI DIFENSIVE E PRIVACY 
Sezione I: INTRODUZIONE 
La legge 7 dicembre 2000, n. 397, è intervenuta anche sul tema 
centrale dell’utilizzabilità e della rilevanza probatoria delle 
investigazioni difensive. Il legislatore ha chiaramente riconosciuto la 
natura di atti del procedimento alle investigazioni private 
disciplinando tempi e modi di ingresso dei relativi atti nelle varie fasi 
del procedimento. 
 
Sezione II: IL FASCICOLO DEL DIFENSORE 
Affinché il prodotto delle investigazioni difensive possa entrare a far 
parte del patrimonio cognitivo spendibile nel procedimento penale, la 
novella 397/2000 ha previsto la formazione del fascicolo del 
difensore, destinato a raccogliere la documentazione dell’attività 
investigativa svolta e ritenuta funzionale alla strategia difensiva 
adottata in favore del proprio assistito. 
In base all’art. 391-octies, comma 1 c.p.p., sulla falsariga del vecchio 
art. 38 disp. att. c.p.p., il difensore, nel corso delle indagini 
preliminari e nell’udienza preliminare, quando il giudice deve 
adottare una decisione con l’intervento della parte privata, può 
presentare direttamente a quest’ultimo gli elementi di prova a favore 
del proprio assistito di cui sia in possesso
146
. La facoltà del difensore 
di fruire di un canale di dialogo con il giudice senza intermediari è 
contemplata anche in tutti quei casi in cui l’avvocato abbia 
conoscenza di un procedimento penale, ove l’autorità giudiziaria è 
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chiamata a prendere una decisione anche senza contraddittorio. La 
documentazione presentata al giudice, poi, viene inserita nel 
fascicolo del difensore, formato e conservato presso la cancelleria del 
giudice per le indagini preliminari, sino alla conclusione delle stesse. 
Naturalmente è il difensore che decide se e quando portare a 
conoscenza dell’autorità le risultanze delle indagini svolte: 
l’utilizzabilità del dato investigativo non dipende, pertanto, dalla sua 
venuta in esistenza ma dalla scelta di renderlo disponibile. Il potere 
dispositivo de quo, non previsto per il pubblico ministero, ricavabile 
dalla stessa dizione della norma (“può”), non si spinge fino a far 
ritenere che il difensore possa decidere di produrre singole parti degli 
atti di indagine compiuti e una volta depositata, la documentazione 
non potrà essere ritirata o sostituita ancorché muti la natura delle 
investigazioni trasformandosi, nel procedimento in corso, da elementi 
a discarico ad elementi sfavorevoli al proprio assistito. Il fascicolo 
del difensore custodito presso il giudice potrà essere visionato dal 
pubblico ministero solo “prima che venga adottata una decisone su 
richiesta delle altre parti o con il loro intervento”: il pubblico 
ministero pertanto non ha né la facoltà, né il titolo per una discovery 
anticipata
147
. Forse è questo il motivo per cui il legislatore ha 
mantenuto ferma la possibilità per la difesa di interloquire 
direttamente con l’organo dell’accusa presentandogli gli elementi di 
prova raccolti a favore del proprio assistito.  
Il fascicolo del difensore dopo la chiusura delle indagini preliminari 
viene inserito nel fascicolo di cui all’art. 433 c.p.p. e cioè in quello 
del pubblico ministero così come prescrive l’art. 391-octies, comma 
3 c.p.p.. La norma contiene una incongruenza letterale, poiché 
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  La legge non stabilisce come l’accusa viene a conoscenza dell’avvenuto deposito del 




adopera due locuzioni che mal si conciliano: da un lato, la volontà 
del legislatore sembra quella di voler unificare tutti i fascicoli delle 
indagini al termine delle stesse, dall’altro, invece, la confluenza 
avviene ai sensi dell’art. 433 c.p.p. e cioè al momento della 
formazione del fascicolo per il dibattimento che si realizza al termine 
dell’udienza preliminare. La dottrina prevalente148 è concorde nel 
ritenere che si debba attribuire valore preminente alla locuzione 
“chiusura delle indagini”, essendo questa la ricostruzione sistematica 
più corretta. Pertanto, il riferimento all’art. 433 c.p.p. deve essere 
letto non come scansione temporale, ma come volontà del legislatore 
di chiarire che i fascicoli difensivi vengono inseriti in quello 
dell’accusa.  
 
Sezione III: UTILIZZABILITA’ DEGLI ATTI INVESTIGATIVI 
Il legislatore del 2002 ha anche dettato una nuova disciplina in tema 
di utilizzabilità degli atti investigativi contenuta nell’art. 391-decies 
c.p.p., il cui primo comma fissa la regola d’uso dibattimentale delle 
fonti dichiarative, mentre i commi successivi hanno ad oggetto gli 
atti non ripetibili e gli accertamenti tecnici non ripetibili compiuti 
dalla difesa. Gli atti difensivi inseriti nel fascicolo del difensore 
potranno essere utilizzati, così rammenta l’art. 391-decies, comma 1 
c.p.p., a norma degli artt. 500, 512 e 513 c.p.p.. Pertanto a norma 
dell’art. 500 c.p.p., le parti, per contestare in tutto o in parte il 
contenuto della deposizione dei testimoni escussi in dibattimento, 
potranno utilizzare le dichiarazioni assunte dai difensori, 
dichiarazioni che serviranno per valutare la credibilità del teste. 
L’integrale richiamo dell’art. 500 c.p.p. fa si che la documentazione 
difensiva entri nel fascicolo del dibattimento per mezzo del 
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  L. Suraci, Le indagini difensive, Giappichelli 2014, p. 330. 
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meccanismo contestativo e sempre che ricorrano i presupposti della 
condotta illecita, nonché su accordo delle parti ex art. 500, comma 7 
c.p.p.. Dubbi applicativi sorgono in relazione all’art. 503 c.p.p. non 
espressamente richiamato dalla norma in esame. Se ne potrebbe 
dedurre che la voluntas legis sia quella di escludere la possibilità di 
utilizzare il materiale investigativo del difensore durante l’esame 
delle parti. Ma ciò si giustifica in relazione all’esame dell’imputato 
atteso che le dichiarazioni provenienti da quest’ultimo non possono 
essere assunte dalla difesa; non altrettanto può dirsi per la parte 
civile, posto che non può escludersi la legittimità di una sua 
assunzione in qualità di persona informata sui fatti nel corso delle 
indagini preliminari. Il problema deve essere risolto focalizzando 
l’attenzione sull’art. 503, comma 3 c.p.p., che, in ogni caso, ammette 
di utilizzare le dichiarazione contenute nel fascicolo del pubblico 
ministero, comprese quindi quelle raccolte dalla difesa ed inserite a 
norma dell’art. 391-octies, comma 3 c.p.p. in detto fascicolo. 
Sembra, invece, doversi escludere ogni acquisizione per mezzo del- 
le contestazioni ex art. 503, comma 5 c.p.p.. Infatti, vi osterebbe non 
solo il silenzio legislativo, ma soprattutto il dato testuale del comma 
5, ove si fa espresso riferimento alle sole dichiarazioni assunte dal 
pubblico ministero o dalla polizia giudiziaria su delega dello stesso. 
Per l’applicazione della norma generale che consente la lettura di atti 
formati durante le indagini difensive nell’ipotesi di sopravvenuta 
impossibilità di ripetizione anche all’attività difensiva, il legislatore 
non solo l’ha richiamata nell’art. 391-decies c.p.p., ma ha ritenuto di 
implementare i soggetti indicati nell’art. 512 c.p.p. facendo 
espressamente menzione ai “difensori delle parti private”. L’art. 391-
decies, comma 1 c.p.p., dispone che le parti possono servirsi delle 
dichiarazioni inserite nel fascicolo del difensore a norma dell’art. 513 
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c.p.p., senza, però, provvedere a modificare la rosa dei soggetti ivi 
indicati. Ciò determina, proprio in virtù dell’espresso richiamo al 
difensore contenuto nell’art. 512 c.p.p., dubbi interpretativi che 
potrebbero far apparire non manifestamente infondata una questione 
di illegittimità costituzionale della norma. Sennonché il compito del- 
l’interprete è quello di evitare approdi che possano portare ad 
interpretazioni contrari alla volontà del legislatore. Pertanto se la 
ratio della legge 397/2000 è quella della parità tra indagini del 
pubblico ministero e attività difensiva, se ne dovrebbe ricavare che la 
mancata novellazione dell’art. 513 c.p.p. è dovuta ad un semplice 
difetto di coordinamento
149. Nemmeno l’art. 512-bis c.p.p. è 
richiamato dall’art. 391-decies c.p.p. e ciò potrebbe dare adito ad 
ulteriori equivoci, se non si optasse per una lettura sistematica che 
consenta di non considerare determinante il silenzio serbato sul 
punto. La ratio della scelte legislativa è da rinvenire nel fatto che 
l’art. 512-bis c.p.p. non distingue né in base ai soggetti che hanno 
assunto le dichiarazioni né in ragione della collocazione del verbale 
nei diversi fascicoli. Certamente, in qualsiasi momento processuale, 
agli atti di indagine compiuti dalla difesa, viene attribuita valenza 
probatoria analoga al materiale fornito dall’accusa. Un 
riconoscimento implicito è dato dal fatto che il legislatore ha previsto 
per gli atti investigativi l’applicazione della sanzione 
dell’inutilizzabilità, ed ha introdotto la nuova fattispecie penale ex 
art. 371-ter c.p. Della stessa opinione del resto sembra pure la recente 
giurisprudenza che ha ribadito che gli elementi raccolti dal difensore 
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  P. Gualtieri, Le investigazioni del difensore, Cedam 2002, p. 246: la dottrina dopo 
aver rilevato che il richiamo contenuto nell’art. 391-decies c.p.p. debba riferirsi al comma 
2 dell’art. 513 c.p.p. proprio per la discutibile questione che tra gli atti difensivi possa 
esserci quelli provenienti dall’imputato, ammette, tuttavia, che il riferimento contenuto nel 
comma 3 dell’art. 513 all’art. 512 c.p.p. implica anche un rinvio all’elencazione dei 
soggetti che debbano aver formato l’atto. 
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Sezione IV:  UNO SGUARDO ALLA PRIVACY 
Tema particolarmente delicato è quello dei rapporti tra 
l’espletamento delle investigazioni difensive e la tutela della privacy. 
Storicamente la prima legge che introduce regole sulla tutela delle 
persone rispetto al trattamento dei dati personali è la legge n. 675 del 
31.12.1996, poi sostituita con il Dlgs. n. 196 del 30 giugno 2003 
(codice privacy) attualmente vigente
151
. I dati personali vengono 
collocati in una dimensione costituzionale e definiscono un quadro 
generale nel quale la sfera privata appare come punto di riferimento 
di specifici diritti riuniti in uno statuto complessivo. Al centro del 
sistema normativo vigente sono posti i concetti di riservatezza e 
identità personale. Si tratta di beni personali suscettibili di peculiari 
forme di tutela volte a sanzionare i comportamenti che costituiscono 
“indebite intrusioni” nella sfera della riservatezza. Le investigazioni 
difensive sono inequivocabilmente una forma di intrusione nella 
sfera della riservatezza altrui ma giustificata dal principio 
costituzionale del diritto alla difesa sancito nell’articolo 24 della 
Costituzione.  
In tale contesto si pone l’art. 11, comma 2, del codice della privacy 
196/2003 che prevede che “i dati personali trattati in violazione 
                                                 
150
  Cassazione, sez. II, 30 gennaio 2002, Pedi in Arch. n. Proc. Pen., 2002, p. 441 Gip. 
Trib. Bologna, 16 gennaio 2002, in Giur. merito, 2002, II, 497; Gip. Trib. Napoli, 1o 
agosto 2001, Messina, in ivi, 2002, II, 497. 
151
  Le finalità del Decreto legislativo n. 196 del 2003, denominato “codice della privacy”, 
che nella sostanza compie un importante passo in avanti nel sistema delle regole della 
convivenza civile, sono enunciate nell’articolo 1, dove si afferma che “il testo unico 
attualmente vigente, denominato “codice”, garantisce che il trattamento dei dati personali 
si svolga nel rispetto dei diritti, delle libertà fondamentali, nonché della dignità 
dell’interessato, con particolare riferimento alla riservatezza, all’identità personale e al 
diritto alla protezione dei dati personali”. 
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della disciplina rilevante in materia di trattamento dei dati personali 
non possono essere utilizzati”152. Com’è stato correttamente 
osservato, se si intendesse il riferimento all’inutilizzabilità in senso 
tecnico finirebbe per essere frustata buona parte dell’attività 
investigativa difensiva e con essa i diritti costituzionalmente protetti 
di cui è espressione, in quanto ogni inosservanza del codice della 
privacy comporterebbe l’inutilizzabilità processuale dei materiali 
probatori così raccolti: più ragionevole, allora è ritenere che il 
termine “inutilizzabilità” sia stato adoperato dal legislatore secondo il 
senso comune, volendo riferirsi all’utilizzo dei dati personali per 
finalità diverse da quelle processuali
153
. 
Le norme in tema di protezione dei dati personali s’intrecciano 
pertanto con lo svolgimento delle investigazioni difensive: in 
particolare occorre tenere conto di due differenti tipologie di dati 
personali, la cui natura acquista rilevanza nella concreta 
regolamentazione dell’attività investigativa difensiva che investe la 
sfera personale: i dati non sensibili e i dati sensibili. 
Quanto ai primi, i limiti normalmente tracciati dal codice della 
privacy risultano sensibilmente attenuati, in quanto non è necessario 
acquisire il consenso dell’interessato al trattamento e di conseguenza 
non occorre procedere all’informativa ex art. 13, 4 comma del D.lgs. 
196/2003, che risulta superflua in quanto l’interessato non ha il 
diritto di opporsi al trattamento normalmente riconosciuto dall’art. 7, 
4 comma del codice privacy, intendendosi in tal modo tutelare lo 
svolgimento delle investigazioni difensive dal “pregiudizio effettivo 
e concreto” che potrebbe derivarne. L’art. 24, 1 comma lettera f) 
sempre del codice privacy precisa che la deroga al previo consenso 
                                                 
152
  G. Spangher, Trattato di procedura penale, Utet, 2009, p. 540-545. 
153
  P.Tonini, Manuale di procedura penale, Giuffrè, 2013, p. 542 
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dell’interessato al trattamento dei dati personali (con esclusione della 
loro diffusione) è operante “sempre che i dati siano trattati 
esclusivamente per tali finalità e per il periodo strettamente 
necessario al loro perseguimento, nel rispetto della vigente normativa 
in materia di segreto aziendale e industriale”. Di conseguenza 
occorre che il difensore, legittimo titolare della funzione investigativa 
solo per il fatto di avere ricevuto un incarico professionale risultante 
da atto scritto (327-bis, 1 comma c.p.p.), individui e indichi le finalità 
della propria attività, e di quella dei suoi coadiutori, e proceda al 
trattamento dei dati raccolti esclusivamente in attuazione di queste, in 
un arco temporale che coincide con quello in cui si dipana l’iter 
processuale fino al passaggio in giudicato del provvedimento che lo 
definisce, onde evitare la conservazione di materiali informativi 
scissi da un procedimento penale in corso. 
L’art. 26 del codice privacy si occupa invece della protezione della 
seconda tipologia di dati personali, quelli cosiddetti “sensibili”,  
dettando regole molto rigorose a protezione di informazioni che 
possono com’è noto riguardare l’origine razziale ed etnica della 
persona, le sue convinzioni religiose, filosofiche o di altro genere, le 
opinioni politiche e l’adesione a partiti, sindacati, associazioni, lo 
stato di salute e la vita sessuale dell’individuo. Si prevede infatti, che 
tali dati possono esser oggetto di trattamento esclusivamente in 
presenza del consenso scritto dell’interessato e della previa 
autorizzazione del Garante della privacy, fermi restando gli ulteriori 
presupposti e limiti scanditi dalla legge e dai regolamenti. In 
considerazione delle esigenze sottostanti allo svolgimento 
dell’attività investigativo difensiva è consentito il trattamento dei dati 
sensibili anche senza il consenso dell’interessato, ma con 
l’autorizzazione preventiva del Garante, “sempre che i dati siano 
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trattati esclusivamente per tali finalità e per il periodo strettamente 
necessario al loro perseguimento”. 
Qualora i dati siano idonei a palesare lo stato di salute e la vita 
sessuale dell’individuo, tuttavia, è predisposta una tutela 
apparentemente rafforzata, in quanto il diritto che si intende far 
valere “deve essere di rango pari a quello dell’interessato, ovvero 
consistente in un diritto della personalità o in un altro diritto o libertà 
fondamentale e inviolabile”. In mancanza, torneranno ad operare le 
regole ordinarie. Tuttavia, almeno con riferimento al normale 
dipanarsi del processo penale, deve ritenersi che detto presupposto è 
immanente, andando i suoi esiti a incidere sulla sfera della libertà 
personale, costituzionalmente garantita (art. 13 Cost.). 
In attuazione dell’art. 135 del Dlgs 196/2003 si è pervenuti nel 
novembre 2008, dopo un percorso piuttosto tortuoso, al varo del 
codice di deontologia e di buona condotta per il trattamento dei dati 
personali effettuato ai fini dello svolgimento delle investigazioni 
difensive (o per far valere o difendere un diritto in sede giudiziaria) 
da parte di liberi professionisti o di soggetti che esercitano attività 
investigativa privata autorizzata in conformità alla legge. Si è in tal 
modo portata a compimento la regolamentazione normativa in tema 
di privacy legata al trattamento dei dati personali per finalità di 
giustizia, sul duplice fronte dell’attività delle parti private e di quella 
degli organi giudiziari, contrassegnata, come detto, dalla necessità di 
contemperare diritti di portata costituzionale mediante il 
bilanciamento di interessi contrapposti. Già all’indomani 
dell’approvazione della prima legge sulla privacy si era posta 
l’esigenza di dare attuazione ai compiti da essa assegnati al Garante: 
predisporre le misure e gli accorgimenti idonei a garantire 
l’interessato e promuovere, per l’appunto, la sottoscrizione di uno 
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specifico codice di deontologia e di buona condotta che regolasse il 
trattamento dei dati personali in ambito giudiziario. Avviati nel 
febbraio 2000, i lavori in questione sono stati condizionati dalla 
redazione del testo unico sulla privacy, del quale si è ritenuto 
opportuno attendere il completamento trattandosi della fonte primaria 
in materia. Approvato il Dlgs. 196/2003, l’attività di stesura del 
codice deontologico di settore è ripresa nel febbraio 2006 per 
concludersi a fine 2008 con un provvedimento del Garante (n. 
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